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RESUMO

Este estudo versa sobre o inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira,
que pressupde a protecdo da despedida arbitraria ou sem justa causa cabendo a lei
complementar a aprovacédo de indenizacdo compensatoria dentre outros direitos, a
partir de uma visao da aplicagdo da convencao 158 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT). Como método de pesquisa foi adotado o dedutivo a partir de
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito da matéria. A pesquisa foi
de carater bibliografico. Dentre as dificuldades encontradas destacam-se 0s poucos
posicionamentos contrarios ao conteudo da Convencédo 158 da OIT, bem como do
Inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira, recorrendo-se, nesse caso,
aos posicionamentos dos sindicatos patronais. O estudo possibilitou a conclusao de
que com a simples volta da Convencdo 158 da OIT ao ordenamento juridico
brasileiro, fato este que estd com grandes possibilidades de ocorrer, podera
proporcionar a aplicacdo do inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira,
sem a necessidade de Lei Complementar para versar sobre a matéria, cabendo a
doutrina e principalmente a jurisprudéncia preencher as lacunas que eventualmente
vierem a faltar.

Palavras-chave : despedida arbitraria; despedida sem justa causa; Convencgédo 158
(OIT); Inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira



ABSTRACT

This study covers the first paragraph of article 7 of Federal Brazilian Constitution,
which presupposes the protection from arbitrary dismissal or dismissal without case,
leaving it to the Law to complement the approval of the compensatory indemnification
among other rights, from an aspect of the application of Convention 158 of the
International Labor Organization (ILO). As a method of research an inference was
adopted from doctrinal and jurisprudential positions regarding the matter. The
research was of a bibliographic character. Among the difficulties were found a few
contrary positions to the context of Convention 158 of ILO, as well as the 1st
paragraph of article 7 of the Federal Brazilian Constitution, resorting to, in this case,
the positions of the company syndicates. The study made possible the conclusion
that with the simple return of convention 158 of ILO to the Brazilian juridical order,
and this fact has great possibilities of occurring, which could provide the
implementation of the 1st paragraph of article 7 of the Federal Brazilian Constitution,
without the necessity of a complementary law to cover the subject, leaving it to the
doctrine and mainly the jurisprudence to fill the gaps that will eventually surge.

Key words: dismissed arbitration; dismissed without cause; Convention 158 (ILO);
1st paragraph of article 7 of the Federal Brazilian Constitution.
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1 INTRODUCAO

O tema protecdo do emprego sempre foi motivo de muita preocupacao na
seara do Direito do Trabalho. Tarso Genro (1993) lembra, com propriedade que o
principio da continuidade e da integracdo do trabalhador na empresa esta nas
origens do Direito do Trabalho.

A Convencéo 158 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), importante
documento que sera analisado no presente trabalho, surgiu no cenario mundial
como uma forma de protecdo do emprego do trabalhador. Tal Convencao vigorou no
ordenamento juridico brasileiro durante o biénio 1995-1996. Contudo, no ano de
1996, no Brasil, o entdo Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso
denunciou unilateralmente a supramencionada Convencao 158 da OIT.

Em 1997 questionou-se a dendncia e no mesmo ano a Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) e a Confederacdo dos Trabalhadores na Agricultura
(CONTAG) impetraram perante o Supremo Tribunal Federal (STF) Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) sob o motivo de que havia uma suposta
inconstitucionalidade na denuncia feita unilateralmente por FHC.

Ja votaram favoravelmente a acdo, de modo parcial, os Ministros Mauricio
Correa e Carlos Ayres Brito. De modo contrario votou o Ministro Nelson Jobim, ou
seja, pela improcedéncia da acéo. Pela procedéncia total da acdo votou o Ministro
Joaquim Barbosa. E diante desse voto minucioso a Ministra Ellen Gracie pediu
vistas do processo. Isso desde junho de 2009.

Diante dos fatos relatados, este estudo ira tratar da aplicacdo da Convencao
158 da OIT a luz do Inciso | do artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB). Nesse sentido, serd abordado o historico da estabilidade no Brasil, 0
surgimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), o Inciso | do artigo
7° da CRFB (que trata da protecéo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa),
a questéo do abuso do direito e da boa-fé além da Convencgéo 158 da OIT.

De maneira especifica, o estudo delimitard o aspecto principiolégico do Inciso |
do artigo 7° da CRFB, sua autoaplicabilidade e a suposta inconstitucionalidade ou
compatibilidade da Convencdo 158 da OIT com o Inciso | do artigo 7° da

Constituicao Brasileira.
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O presente estudo ndo versara sobre a estabilidade dos cipeiros’, da gestante
e do dirigente sindical. Além disso, também ndo serdo objeto deste trabalho os
servidores estatutarios.

A titulo de questionamento, que serda respondido durante todo o
desenvolvimento do trabalho, pergunta-se se a aplicacdo da Convencéo 158 da OIT
permite a compreensao da revisdo hermenéutica no tocante ao Inciso | do artigo 7°
da CRFB. Ou seja, sera que a Convencao 158 da OIT pode ser aplicada perante o
seu Inciso | do artigo 7°?

De acordo com Cesar Luiz Pasold (2007), o método de pesquisa é a forma
l6gico-comportamental na qual se baseia o pesquisador para investigar, tratar 0os
dados colhidos e relatar os resultados.

Para a pesquisa, dentre os métodos existentes, o escolhido é o estudo
dedutivo, que novamente segundo Pasold (2007), é a base légica da Pesquisa
Cientifica que consiste em estabelecer uma formulacdo geral e, em seguida, buscar
as partes do fenébmeno de modo a sustentar a formulacao geral.

Maria Margarida de Andrade (2001) expande o conceito do método dedutivo,
caracterizando a dedugdo como o caminho das consequéncias, pois uma cadeia de
raciocinios em conexao descendente, ou seja, do geral para o particular, leva a
conclusdo. Segundo esse método, partindo-se de teorias e leis gerais, pode-se
chegar a determinacao ou previsdo de fendmenos ou fatos particulares. O percurso
do raciocinio faz-se da causa para o efeito.

Antonio Carlos Gil (1999) sintetiza bem o conceito de método dedutivo, senéo
veja-se: 0 prototipo do raciocinio dedutivo é o silogismo, que consiste numa
construcéo logica que, a partir de duas preposi¢coes chamadas premissas, retira uma
terceira, nelas logicamente implicadas, denominada conclusdo. Diante disso, pode-
se afirmar que o método dedutivo € uma nova intuicdo com base em intuicdes ja
existentes, partindo-se da teoria para a pratica de maneira racional.

Sera ainda realizada a pesquisa documental ou bibliografica, ou seja,
doutrinaria, buscando informacdes existentes, a evolucdo historica e como se
encontra atualmente o estudo do tema. Além disso, serdo analisados
posicionamentos jurisprudenciais, desde a promulgacdo da atual Constituicdo

Brasileira até os dias atuais, dos seguintes tribunais: STF, TST e TRT's.

! CIPEIRO é o funcionario de uma empresa que participa da Comissao Interna de Prevencao de
Acidente (CIPA).
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O trabalho esta dividido em quatro capitulos. O primeiro é constituido desta
Introducéao.

O segundo capitulo, por sua vez, € denominado de “A dispensa do empregado
no Brasil”. Dentre 0s aspectos principais trara o conceito de dispensa e suas
modalidades; verificara a necessidade de prévia negociacdo coletiva para as
dispensas coletivas de empregados; enfocando, também, a questdo da estabilidade
desde seu surgimento até a idéia de inclusdo social do empregado, perpassando
igualmente pelo seu conceito. Depois de delimitar a estabilidade sera analisada a
estabilidade decenal no Brasil, verificando também as possibilidades de reintegracao
do empregado e o eventual pagamento de indenizacdo compensatoria. Na
sequéncia, abordar-se-a o FGTS, que constitui outro sistema que o trabalhador
poderia optar, a partir de seu surgimento em 1966, além da estabilidade decenal,
analisando ainda o FGTS como Unico sistema de protecdo ao emprego e suas
repercussdes no Contrato de Trabalho. O préximo passo sera estabelecer o modo
como o Inciso | do artigo 7° da CRFB podera ser efetivamente utilizado como
ferramenta juridica. Ou seja, se possui eficacia plena ou contida. Por fim, sera
analisado o direito que também tem o empregador em dispensar o empregado.

O terceiro capitulo versara sobre a “Despedida abusiva no direito brasileiro”.
Tratar4 o abuso do direito, mais precisamente como o0 excesso além do que o direito
e a sociedade permitem. Assim sendo, registrara o surgimento e a propagacao do
abuso no Século XX, além de analisar as teorias formuladas. A partir de entéo
analisara o abuso do direito na 6tica do Cédigo Civil de 1916 com a visédo a contrario
sensu ao que preceituava a legislacdo nesse ano. Posteriormente passa-se a
analise do abuso do direito no Codigo Civil Brasileiro (CCB) de 2002, inspirado no
Direito Civil portugués. Nesse diapasao, apresentara a biparticdo do abuso do direito
tanto como no exercicio de direitos subjetivos como nos direitos objetivos, além da
analise no direito comparado e do conceito de abuso do direito. Finalmente, o abuso
do direito sera visto em um paralelo de sua insurgéncia nas relacdes de trabalho e
principalmente na dispensa contratual. Conceitos de boa-fé, a partir de sua funcao
limitadora de direitos subjetivos, passando pela distingdo entre boa-fé objetiva e boa-
fé subjetiva e a dimensdo com o abuso do direito, também serdo analisados. O
capitulo ainda ressalta os deveres laterais oriundos da boa-fé objetiva tanto na fase
de execucdo do contrato quanto nas fases pré e pos-contratual, para, por fim,

perceber-se a boa-fé objetiva nas relacdes de trabalho e na limitacdo da despedida.
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O quarto e ultimo capitulo denomina-se “A controvérsia acerca da aplicacao
da Convencéo 158 da OIT no Brasil” no qual sera relatada a Convengéo 158 da OIT
desde suas origens quando da Convencéo de Genebra em 1982. O segundo passo
é delimitar o fundamento técnico além de sua ratificacdo no Direito Comparado e a
ratificac@o pelo Brasil mediante sua promulgacdo em 1996. Essa situacdo, na época,
proporcionou um impasse: sera que a competéncia para firmar tratados é privativa
do Congresso Nacional ou precisa no crivo da Presidéncia da Republica? Na
sequéncia, analisa-se a jA mencionada denuncia da Convencao 158 da OIT pelos
motivos também narrados, sendo delimitados os posicionamentos favoraveis e
contrarios a denuncia e a ADIN perante o STF. Por ultimo, sera analisada a
compatibilidade da Convencdo 158 da OIT com o Inciso | do artigo 7° da
Constituicdo Federal Brasileira, ressaltando-se suas semelhancas e diferencas, além
da volta da discusséo perante o Congresso Nacional e também os posicionamentos
contrarios a supramencionada Convencédo 158.

O curso de mestrado da Unicuritiba possui como area de concentracdo o
“Direito empresarial e Cidadania”. Logo, o trabalho ndo podera ser divergente em
relacdo aos Direitos Empresarias e aos de cidadania. A linha de pesquisa é a linha
1, qual seja “Obrigagbes e Contratos Empresariais: Responsabilidade Social e
efetividade”. E nesta seara que se encontra o estudo em quest&o.



2 A DISPENSA DO EMPREGADO NO BRASIL

2.10 CONCEITO DE DISPENSA

Diz-se que a dispensa, também conhecida como despedida, constitui uma
cisdo, ou seja, uma separacao.

Nos meandros do Direito, Nelson Mannrich (2000, p. 288) salienta que
dispensa constitui “a declaragcdo de vontade unilateral proveniente do empregador
que tem como finalidade extinguir a relagdo laboral tanto de maneira imediata
quanto apés o cumprimento de um prazo determinado”.

Em decorréncia, nas dimensdes do Direito do Trabalho, pode-se afirmar que
a despedida do empregado é o ato pelo qual o empregador decide romper o lapso
laboral que existe entre as partes, colocando fim ao contrato de trabalho. Nesse
sentido, Mauricio Godinho Delgado (2009) salienta que a despedida é a declaracéo
de vontade do empregador em colocar fim ao contrato de trabalho.

Diante de tais argumentos € possivel afirmar que a dispensa no contrato de
trabalho € o ato pelo qual o empregador decide colocar termo no respectivo contrato
efetuado com um empregado. Como efeitos dessa iniciativa, o empregador devera
arcar com o o6nus de tal decisdo, fato que sera objeto de estudo no presente

trabalho.

2.2DISTINCAO ENTRE DISPENSA ABUSIVA, SEM JUSTA CAUSA E COM JUSTA
CAUSA

A dispensa de trabalho traz em seu bojo, distingées entre diversas maneiras
da forma como pode ser terminado o contrato de trabalho.

O primeiro aspecto, igualmente importante, € a despedida arbitraria, a qual se
distingue da dispensa sem justa causa, afinal a lei ao preceitua-las no Inciso | do
artigo 7° da CRFB estabelece a vedacao da despedida arbitraria ou sem justa causa,
nao as inserindo na mesma classificacao.

Além disso, a distingdo ocorre por trés motivos relacionados por Roland

Hasson (2006, p. 43): “a) a lei ndo deve conter expressdes repetidas ou inuteis; b)
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ndo ha relacdo de sinonimia entre as partes; e c) possuem defini¢cdo legal expressa
e diferente”.

Welinton Souza Carvalho (2001, p. 75), por sua vez, define despedida
arbitraria como “a resilicdo unilateral do contrato de emprego, sem justificativa legal,
por iniciativa do patrdo”. A despedida arbitraria esta positivada na legislacdo
brasileira no artigo 165 da CLT, no qual preceitua que os empregados integrantes da
CIPA ndo poderéao ser dispensados arbitrariamente exceto se por motivo técnico,
financeiro, econdémico ou disciplinar.

O motivo disciplinar € aquele entendido como o violador de uma norma da
empresa, ou seja, uma espécie de desobediéncia. Um exemplo classico seria a
ordem do empregador para o empregado executar determinada tarefa, entretanto
ele ndo o faz e por esse motivo deve ser punido. E importante ressaltar que a pena
ndo extrapolara a pessoa de quem cometeu tal infracdo. Logo, se toda uma equipe
cometer uma falta por qualquer que seja o motivo, devera haver punigéo individual
de cada um dos empregados que cometeu a respectiva falta disciplinar.

O motivo técnico de dispensa é aquele entendido como o de fechamento da
empresa ou pelo menos de um setor dela. Isso se a empresa nao estiver mais tendo
éxito naquele determinado ramo, ou ainda quando a tecnologia substitui 0 homem
pelas maquinas.

Quando se trata de motivo financeiro, a questdo se resume, como nao
poderia ser diferente, na situacao financeira da empresa. Portanto, se a empresa
estiver com uma situacdo financeira desfavoravel, esse fato, logicamente, pela
andlise de seus respectivos balangos, podera ser motivo para dispensa de
empregados.

O motivo de ordem econbmica € aquele em que ocorrem dispensas de
empregados quando a situagdo da economia no cenario mundial ou nacional esta
ruim. S&o as chamadas “crises” que afetam todo um pais. E o caso de altos indices
nacionais de inflacdo, ou ainda em crise econémica nacional ou global.

Logo, quando a dispensa do empregado ndao se fundar em uma falta grave,
motivo técnico, econbmico ou financeiro sera considerado como despedida

arbitraria.
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7

A despedida de um portador de HIV, por exemplo, é considerada como
despedida arbitraria, uma vez que nela ndo se percebe motivo técnico, disciplinar,
financeiro ou econdmico, conforme preceitua o artigo 165 da CLT?.

A despedida sem justa causa, também conhecida como desmotivada, é a
mais tradicional dentre as modalidades de dispensa que existem. A despedida sem
justo motivo constitui a ruptura contratual em que o empregado agrega a mesma
quantia auferida quando da dispensa arbitraria, isto é, logicamente, pela referida
ruptura ter ocorrido por iniciativa do empregador, quais sejam: saldo de salario, aviso
prévio, 13° (décimo terceiro) salario, férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um
tergo), liberacdo do FGTS, acrescido pela multa de 40% (quarenta por cento) sobre
todos os depositos fundiarios. Aléem disso, é claro, a assinatura do fim da relagcéo
contratual ora existente na CTPS do empregado e as guias para liberacdo do seguro
desemprego. Ressalte-se que em todas as modalidades das dispensas
supramencionadas essas verbas trabalhistas s&o devidas.

Diante do exposto, considera-se que a despedida sem justa causa ndo é a
melhor forma de ruptura da relacdo contratual, afinal algumas garantias como a
relacdo de emprego estaria abalada.

Outra importante modalidade de despedida do empregado € a dispensa por
justo motivo, também conhecido por justa causa. Tal modalidade de dispensa é
aceita quando o empregado der motivo ao empregador para dispensa-lo. Com vistas

a melhor explicitacdo, Wagner D. Giglio (2000, p. 13) preceitua: “No direito brasileiro

> RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO - PORTADOR DO VIRUS DA AIDS -
DISCRIMINACAO - ART. 3¢, IV, CF - REINTEGRACAO- PODER DE CAUTELA DO JUIZ - Ao
virulento alastramento do virus HIV no mundo correspondeu ampla divulgagdo dos seus sintomas, de
forma que as caracteristicas fisicas de sua manifestacéo ja sdo de conhecimento das camadas
esclarecidas. O carater discriminatério do portador dessa doenca € notdrio e de repercussdo mundial.
Incorrendo razéo disciplinar, econémica ou financeira para o despedimento do soropositivo, é
flagrante a discriminacao que atenta contra o art. 3°, IV, da Constituicdo Federal. Se a empresa,
transcorridos os 15 dias de interrupgéo contratual fundada em atestados médicos, transfere o
empregado enfermo aos cuidados do INSS mediante expedicdo da competente documentacao que
habilita & percepgéo do Auxilio-doenga, ndo pode mais despedi-lo imotivadamente enquanto perdurar
a suspensdo do contrato de que trata o artigo 476 da CLT. O fato de o empregado ter ou ndo dado
entrada aos papéis junto ao 6rgdo previdenciario, em razoavel espago de tempo, é questéo afeta
exclusivamente a burocracia e seus conhecidos entraves, nao interferindo na situagao que se instalou
em razao da moléstia. A imediata reintegracao do soropositivo, determinada em sentenca originaria,
objetiva tdo somente evitar o perecimento do direito reconhecido, ante a inquestionavel presenca do
periculum in mora, ndo raro concretizado em desenlace no curso da demanda. Essa determinagéo,
alias, esta legalmente respaldada no poder geral de cautela do juiz. Ac. unan. da 82 T., publ. —
RECURSO ORDINARIO 029.404.592-79 - Metaldrgica Varb Industria e Comércio Ltda. X Espolio de
Dirceu Machado da Silva - TRF 22 R - 17/05/95 - Rela. Juiza Wilam Nogueira. (sem grifos no original).
Disponivel em http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/getPDF.asp?t=29655. Acesso: margo
2010.
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as modalidades de justa causa sao taxativas. Tal fato permite observar que apenas
serdo consideradas dispensas por justo motivo aquelas preceituadas em lei e nada
mais”.

Como € possivel deduzir, as modalidades de justa causa nao sao
exemplificativas, mas sim e tdo somente taxativas, havendo ainda outros casos
também previstos em lei.

Na justa causa o empregado ndo recebe qualquer tipo de indenizagdo, como
0os ja citados neste capitulo, quando de outra modalidade de dispensa. Faz jus
apenas aguelas cujo direito ele ja havia adquirido antes dela.

A partir desses elementos taxativos, no que se refere a justa causa no Direito
do Trabalho brasileiro, sdo significativos alguns julgados provenientes dos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs) brasileiros, tal como um julgado proveniente do
Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 22 Regido (Séo Paulo), que aplicou a
insubordinagdo do emprego que é uma das modalidades de justa causa taxada na
lei®.

Um acoérddo do TRT da 102 Regido apresenta um caso de mau procedimento
e ato de indisciplina, ambos citados no artigo 482 da CLT. A fundamentacdo do
julgado contextualiza o contetdo probatério apresentado pela reclamada que, alias,
foi apresentado com extrema solidez*. Se, contudo, em uma visdo hipotética

verificar-se que as provas da ré nado estivessem com grande fundamentacéao,

¥ JUSTA CAUSA INDISCIPLINA OU INSUBORDINACAO — CONFIGURAGAO — Caracteriza-se como
tal a reacdo do empregado mediante excessos verbais incompativeis com a urbanidade que deve
preponderar no ambiente de trabalho. O direito de resposta implicito no jus resistentatiae tem limites
naturais de licitude do ato, sendo certo que sua proporcionalidade ndo admite equiparacdo, em
gravidade e intensidade, ao erro cometido pelo agressor, sob pena de se incorrer no exercicio
arbitrario das proprias razées. Sdo Paulo - TRT 22 R. — RECURSO ORDINARIO 20000438833 —
(20020032735) — 82 T. — Relatora Juiza Wilma Nogueira de Araudjo Vaz da Silva — DOESP —
19.02.2002. Disponivel em www.superjuridico.com. Acesso em mar¢o 2010.

* JUSTA CAUSA — QUEBRA DE FIDUCIA - COMPROVAGCAO - A resolucao do vinculo laboral, a par
de representar a maior penalidade que pode ser imposta ao trabalhador, na medida em que gera
reflexos pecuniarios imediatos e profissionais futuros, contraria o disposto na boa-fé, dos quais deflui
o dever de execucdo leal das obriga¢gbes assumidas, e o da continuidade da relacdo de emprego, em
gue se presume o interesse do empregado na manutencao do vinculo empregaticio, eis que fonte de
sua subsisténcia. Nesse diapasao, erigiram as Cortes Trabalhistas, de modo unissono, entendimento
segundo o qual a razdo determinante da ruptura justificada do contrato de trabalho deve ser
comprovado de modo cabal e inconteste pelo empregador, sob pena de se presumir injusta a
dispensa, e devidas as verbas pecuniarias decorrentes. Incorrendo o reclamante em mau
procedimento e tendo praticado ato de indisciplina, a inexisténcia de san¢des anteriores nao inibe a
aplicacdo da pena capital, pois rompida a fidicia pelo cometimento de falta grave. Provada,
robustamente, a ocorréncia de fatos desencadeadores da justa causa, correta a sua aplicacdo. Nego
provimento ao recurso operario. (TRT 102 Regido — RECURSO ORDINARIO 3469/2001 — 32 T. —
Relatora Juiza Marcia Mazoni Curcio Ribeiro — DJU 18.01.2002). Disponivel em
www.superjuridico.com. Acesso: em marcgo 2010.
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provavelmente o julgado sentenciaria no sentido de se presumir como injusta a
dispensa do empregado, classificando-a como abusiva.

Outra figura que sustenta a despedida por justa causa € o abandono de
emprego, porém muitas vezes nao fica configurada tal modalidade juridica®.

Para o empregador dispensar um trabalhador por justa causa deve sempre
estar calcado em muita prova, como por exemplo, testemunhais ou ainda
documentais com adverténcias e suspensodes, sob pena de ser revertida na Justica
do Trabalho e, consequentemente, ser a dispensa classificada como abusiva.

Ha casos em que a Negociacdo Coletiva € uma hipétese de dispensa
abusiva.

O Tribunal Superior do Trabalho (TST), em uma disputa acirrada em meados
de 2009, decidiu por 5 (cinco) votos a 4 (quatro) que daquela data em diante haveria
necessidade de prévia negociagdo coletiva para dispensas coletivas como em um
caso ocorrido na empresa Embraer, quando um episddio de demissdao em massa.
Para o colendo tribunal, os sindicatos deverdo obrigatoriamente participar de
negociacdes coletivas em casos de dispensas em massa.

Contudo, é importante salientar o que é dispensa em massa, afinal existe
muita divergéncia sobre tal conceituagdo. A dispensa em massa é, em suma, a
despedida de varios empregados pelo mesmo motivo em um curto espaco de
tempo®.

Ha tempos que a legislacéo infraconstitucional vem tentando impor limites ao
direito potestativo do empregador, como no caso do artigo 165 da CLT que permite a
dispensa de cipeiros apenas em casos de falta disciplinar, motivos técnicos,
econdmicos ou financeiros, contudo sem muito sucesso.

Voltando a questédo da despedida em massa, Marcos Alencar (s/d) aponta os

que sdo contra tal negociacdo previamente existente, afinal ndo se trata de

® JUSTA CAUSA — VIGILANTE — ABANDONO DE POSTO — CONDICOES DE SEGURANCA NAO
OFERTADAS — Restando comprovado o perigo iminente a que o vigilante estava sujeito pela
absoluta auséncia das condi¢cdes minimas de seguranca no local de trabalho, o abandono do posto
no meio do expediente ndo pode ser caracterizado como justa causa para o despedimento, por que a
empresa tem o dever de oferecer condi¢gbes de trabalho que garantam a minima seguranga ao
trabalhador, sendo imoral e ilegal a reclamada pretender que o empregado por ter aceitado o servi¢co
de vigilancia arrisque a prépria vida sem qualquer protecdo. Recuso conhecido e ndo provido. (TRT
152 Regido — RECURSO ORDINARIO 13773/00 — Relator Juiz Lorival Ferreira dos Santos — DOESP
28.01.2002). Disponivel em www.superjuridico.com. Acesso em mar¢o 2010.

® Disponivel em http://www.marcosalencar.com.br/categoria/justica-do-trabalho/page/2/. Acesso em
marco 2010.
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estabelecer condigcbes de trabalho, fato que fugiria da natureza juridica da
negociagao coletiva. Todavia, tal posicionamento é minoritério.

Ainda para esse autor (Loc. cit.) a maioria dos juristas considera que as
negociacdes prévias com os sindicatos sao validas em caso de despedidas, tendo
em vista que sua regulamentacdo se dé pelo direito coletivo do trabalho e por esse
motivo pode ser protegida por negociagao coletiva.

Diante de tais motivos, as negociacdes prévias devem ocorrer para solucionar
os problemas econdmicos das empresas sem precisar dispensar empregados. Além
disso, os sindicatos poderdo apurar se sao verdadeiros os argumentos de crise da
determinada empresa.

Em decorréncia, pode-se perceber que, provavelmente, tal medida vem para
beneficiar os trabalhadores ao buscar uma boa solucdo rumo a uma real
democracia. Entretanto, como nao poderia ser diferente em se tratando de matéria
de direito, existem os que, como Marcos Alencar (Loc. cit.) sdo contrarios as
negociacdes coletivas para dispensas em massa.

O autor ainda ressalta que ndo ha no ordenamento juridico patrio qualquer
vedacao ao direito de se dispensar coletivamente. Argui ainda que o TST ndo tem a
funcao legislativa, cabendo tal atribuicdo aos parlamentares, contrariando assim o
Estado Democratico de direito, classificando tal medida como um retrocesso do
desenvolvimento.

E, serd que também podera existir negociacdo coletiva para os casos de
dispensa individual dos trabalhadores? Acredita-se que nao, afinal o Inciso | do
artigo 7° da CRFB depende de Lei Complementar para ser regulamentado. Contudo,
para outros estudiosos do assunto, existe tal possibilidade, sem lei complementar,
caso o Inciso | do referido artigo 7° seja classificado como autoaplicavel, ou seja,

com eficécia plena, conforme sera visto adiante.

2.3DISPENSA DO EMPREGADO ESTAVEL

Antes de analisar-se o conceito de estabilidade e suas ramificacfes, € de
suma importancia entender como essa figura juridica historicamente adentrou ao

ramo do direito.
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No direito internacional verifica-se que as primeiras ideias sobre estabilidade
surgiram ap6s a Revolugdo Industrial. O trabalhador passou a laborar de modo
assalariado e em grande escala, e por esses motivos deveria ter seu emprego
garantido, vedando desse modo a despedida imotivada, ressalta José Soares Filho’
(2001).

Outros aspectos que aceleraram o aparecimento da figura da estabilidade
foram as influéncias das filosofias alemas, as quais previam o comando da atividade
econdbmica nas maos do empregador, investindo nas prerrogativas das legislacdes
em vigor. O empregador era o proprietario e seu negécio uma comunidade de
trabalho. Nesse sentido, a estabilidade era uma “propriedade do emprego” na qual o
trabalhador dava sua contrapartida com a mé&o de obra. Essa visdo sobre a
estabilidade perdurou até o advento da Segunda Guerra Mundial quando surgiu uma
nova vertente sobre a estabilidade do trabalhador. Eduardo Macedo e José Paulo Z.
Chahad (1985, p. 23) ressaltam que a “estabilidade assegurava o pleno emprego e
sendo dificil tal disposicdo deveria ao menos garantir a continuidade como
empregado”.

Depois da Segunda Guerra Mundial registrou-se, por parte de muitos paises,
uma busca incessante pelo crescimento econdmico e, em decorréncia, a
estabilidade passou entdo a ser uma medida de garantia de continuidade do
emprego mesmo para o trabalhador demitido, chegando-se muito proximo do
conceito atual de estabilidade.

Assim, pode-se afirmar que ela € decorrente de contratos de trato sucessivo,
nos quais ha confianca mutua entre empregador e empregado, cada um sabendo
que a obrigacdo do outro sera respeitada e cumprida, perdurando assim a boa-fé na
relacdo de emprego.

A estabilidade apareceu, dentre outros motivos, para assegurar a vedagao a
denuncia vazia do contrato de trabalho, ou seja, ndo podendo ser o empregado
dispensado de seu trabalho sem um motivo justo.

E também importante destacar o fim social que a estabilidade representa,
afinal, a continuidade no emprego garante a inclusdo social do trabalhador. E mais,
a rotatividade de méo de obra nada mais € do que uma maneira capitalista para

tentar disfarcar o desemprego.

’ Juiz do Trabalho aposentado, advogado em Recife (PE), professor universitario, mestre e
doutorando em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
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Diante dos aspectos apresentados pode-se passar a conceituacdo de
estabilidade:

Ramais de Castro Silveira (2008, p. 49) assinala que “estabilidade é a
limitacdo que o sistema juridico impde a despedida imotivada do trabalhador, sendo
elemento fundamental para consecuc¢do do principio da continuidade na relacédo de
emprego”. Sob um enfoque social além do juridico, José Soares Filho (2002, p. 183)
preceitua que “A estabilidade € a continuidade da relacéo de trabalho. Enfim, € uma
instituicdo protetora da dispensa abusiva”.

Carmen Camino, por sua vez, (2004, p. 523) apresenta um conceito mais
rigido de estabilidade, uma vez que a garante mesmo diante da falta grave cometida
pelo empregado, conforme serda visto a seguir: “O direito do empregado é manter-se
no emprego, exceto nos casos previstos em lei. Nao podendo o empregador resilir
sem motivagéo o contrato de trabalho”.

Para Julio Assumpcao Malhadas (1996, p. 22) “estabilidade € a restricdo ao
direito de dispensar o empregado, somente podendo despedi-lo, quando cometer
uma falta grave ou por forca de lei”.

O jurista Mauricio Godinho Delgado (Op. cit., p. 1241), leciona que:
“Estabilidade € uma conquista permanente do trabalhador que assegura o vinculo
empregaticio independentemente da vontade do empregador”.

Finalmente, estabilidade para José Martins Catharino (1966, p. 76): “[...] € um
instituto que mantém o emprego. Além de limitar a despedida garante a sustentacao
do posto de trabalho. Sendo o oposto da despedida. Desse modo, coibe a dispensa
unilateral do empregador”.

Essas definicbes de estabilidade refletem sua importancia para protecao
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, garantindo assim o pleno
emprego.

A repercussao da estabilidade também é grande no aspecto socioecondémico,
afinal a garantia de emprego assegura a inclusao do trabalhador na vida social, bem
como possibilita um ganho pecuniario para satisfazer suas necessidades e seus

anseios.
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2.3.1 Estabilidade Decenal

Anteriormente a existéncia do FGTS, o ordenamento juridico patrio adotava o
sistema da estabilidade decenal que garantia ao empregado, apés 10 (dez) anos
ininterruptos de labor ao mesmo empregador, gozar de determinada serenidade no
emprego. Esse fato, consequentemente, dificultava sua despedida.

Historicamente, a estabilidade apareceu no Brasil, em 1923, quando foi
promulgada a Lei 4.682, denominada Lei “El6i Chaves”, a qual dizia que ap0s trés
anos de servico efetivo, “os funcionérios publicos que trabalhavam em ferrovias so
poderiam ser demitidos por falta grave, e mediante inquérito administrativo emitido
por érgdo competente”, declara Jether Gomes Aliseda (2001, p. 36).

A partir desse marco, a estabilidade foi estendida também aos ferroviarios dos
estados e municipios, além de beneficiarem empregados de empresas de
navegacao maritima ou fluvial (Lei 5.109/26). Mais tarde, o beneficio foi ampliado
aos comerciarios e aos empregados da induastria (ibid., p. 37).

A CLT, em 1943, disciplinou as regras trabalhistas esparsas ja existentes no
sistema juridico brasileiro, inclusive a estabilidade decenal em seus arts. 492 a 500.
Finalmente, a Constituicdo de 1946, estendeu a todos os trabalhadores o direito a
estabilidade no emprego, com fulcro no Inciso Xll do art. 157 dessa Magna Carta.

Em suma, a estabilidade, pelos artigos citados da CLT preceituava o
seguinte, resumidamente: a garantia de emprego ocorria apos dez anos de trabalho
ininterrupto para uma mesma empresa. A dispensa do empregado apenas poderia
ocorrer mediante a apuracdo de falta grave cometida por ele, sem direito a qualquer
indenizacdo. Caso o empregado fosse dispensado sem motivacao, teria direito ao
recebimento de uma compensacéao financeira, equivalente a dois meses de salario
por ano trabalhado, baseado no maior salario percebido. Em casos de eventuais
baixas de produtividades, ou falta ao servico ndo poderdo servir de subsidio para a
apuracdo de falta grave. Se, eventualmente a dispensa ocorrer por motivo de
fechamento da empresa a indenizacdo devera ser em dobro. Finalmente, ndo ha
estabilidade para aqueles que exercem cargo de confianga, geréncia e diretoria.

Segundo Macedo e Chahad (1985, p. 27) o objetivo fundamental da
estabilidade “foi garantir com uma superioridade juridica a inferioridade econbémica
do trabalhador, pois a garantia de permanéncia no emprego que ela prevé resulta da

desigualdade de posi¢cdes entre empregado e empregador”.



26

7

Entre os aspectos supramencionados, € nitido serem percebidas algumas
distorgcbes, as quais, na prética, representaram muitas dificuldades aos
trabalhadores. A priori ndo se pode falar em estabilidade prépria, afinal o trabalhador
qguando indevidamente afastado, ndo tem como garantida sua volta ao labor, pois ao
invés de trabalhar novamente, poderia receber uma indenizacdo pecuniaria que era
classificada como equivalente. Outro aspecto que intrigou os tribunais trabalhistas
brasileiros foi no tocante a expectativa criada pelos trabalhadores que estavam em
vias de adquirir tal estabilidade. Melhor dizendo, as empresas passaram a dispensar
os trabalhadores que ja& estavam com menos de dez anos de emprego, com 0O
objetivo de evitar com que o empregado garantisse a referida estabilidade.

Diante dessa situacdo, os tribunais passaram a considerar como estaveis
agueles trabalhadores que estavam com nove anos de casa. Posteriormente, as
empresas comecaram a dispensar trabalhadores com oito anos de casa. Em
decorréncia, verificou-se que o sistema era falho.

Entre as citadas “respostas dos tribunais” destacam-se algumas no tocante
direito adquirido que a estabilidade oferecia mesmo apés o advento da CRFB de
1988. Ementas salientam que o empregado € detentor da estabilidade decenal,
contudo é invidvel sua reintegracdo ao quadro de trabalhadores das empresas,
8.

condenando-as ao pagamento de uma indenizacdo”/°. Ao passo que outra ementa,

® Ementa RECURSO DE REVISTA - ESTABILIDADE DECENAL - ADVENTO DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA DE 1988 - DIREITO ADQUIRIDO Os trabalhadores que, & promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, ja houvessem reunido condi¢des para se tornarem titulares do direito a
estabilidade decenal, ndo tiveram tal garantia subtraida de seu patrimonio juridico apés a
inaugurac&o da nova ordem constitucional. ESTABILIDADE DECENAL - REINTEGRACAO -
CONVERSAO EM INDENIZAGCAO SUBSTITUTIVA - SUMULA N° 126 DO TST O instituto da
estabilidade no emprego assegura ao empregado, primordialmente, o direito ao emprego. A
possibilidade excepcional prevista pelo art. 496 da CLT, constitui faculdade conferida ao prolator da
decisao, a ser exercida com base no exame dos elementos dos autos e da conduta das partes em
instrucdo processual. A conclusdo alcancada pela insténcia ordinaria ha que ser acatada, sob pena
de insurgéncia contra a Siimula n°® 126 do TST. Recurso de Revista ndo conhecido. Relator(a): Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi Julgamento: 12/11/2008 Org&o Julgador: 82 Turma, Publicagdo: DJ
14/11/2008. TST - RECURSO DE REVISTA: RR 144494 144494/2004-900-01-00.5. Disponivel em
www.tst.gov.br. Acesso: margo 2010.

Ementa ESTABILIDADE DECENAL. REINTEGRACAO NO EMPREGO. INDENIZACAO
SUBSTITUTIVA. APLICACAO DO ART. 496 DA CLT. Hip6tese em que reconhecida a condigdo do
reclamante de empregado estavel ja quando da instituicdo do regime compulsério do FGTS, bem
como ndo ser aconselhavel a reintegracao do autor em seu emprego junto a ora reclamada, impde-se
converter tal obrigagéo de fazer - reintegragéo - na indenizag&o de que trata o art. 497 da CLT, ou
seja, indenizacgéo por rescisdo do contrato por prazo indeterminado em dobro, apurada segundo os
critérios do art. 478 da CLT, considerando o tempo de servico do autor junto & demandada até
04.10.1988. Recurso ordinario da reclamada ao qual se confere provimento parcial. (...) Julgamento:
13/05/2009 Org&o Julgador: 22 Vara do Trabalho de Canoas TRT-4 - RECURSO ORDINARIO
1034199920204002 RS 01034-1999-202-04-00-2. Relator (a): MARIA BEATRIZ CONDESSA
FERREIRA. Disponivel em www.trt4.jus.br. Acesso em: mar¢o 2010.
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apesar de também garantir a existéncia da estabilidade decenal condena a empresa
a pagar as verbas do periodo em que o empregado ficou fora dos seus quadros de
trabalhadores, e também obrigando ainda a reintegracéo do empregado™.

Julio de Assumpcdo Malhadas (1996, pp. 23-25) destaca o0s aspectos
benéficos e maléficos da estabilidade. No tocante aos pontos positivos destaca a
garantia de subsisténcia. Além disso, ressalta que em termos macros, a sociedade
foi contemplada tendo em vista a auséncia de marginalizacdo do empregado. O
empregador contava também em seu quadro de empregados com trabalhadores
mais qualificados e experientes, afinal ja estavam com anos de casa.

Com relacdo aos maleficios o autor destaca que existe a possivel
acomodacédo por parte dos empregados, mas que pode ser reavida se houverem
estimulos positivos a eles. Além disso, argui que podem existir altos salarios, que se
tornariam dificeis de serem pagos, contudo tal previsdo € inexistente, pois 0s
salarios ndo aumentavam tanto a cada ano. O autor ainda cita como ponto negativo
o envelhecimento do trabalhador, porém enfatiza que isso podera ser sanado com a
aposentadoria que possivelmente ja estard chegando. Por fim, Malhadas (Loc. cit.)
destaca a eliminacdo da possibilidade de angariar outro emprego, tendo em vista a
garantia da estabilidade.

Para as empresas o sistema decenal também nédo agradava. Segundo Vera
Lucia Ferrante (1974), depois de ser garantida a estabilidade, ou seja, apos 10 (dez)
anos de labor ininterrupto, o empregado, muitas vezes, deixava a desejar no
manuseio de suas atribuicbes. Em outras palavras, ficava acomodado e sua
producdo, consequentemente, diminuia, devido a dificuldade do empregador em
dispensar o empregado.

Macedo e Chahad (1985, p. 33) assinalam que “as empresas estrangeiras
gue pensavam em instalarem-se no Brasil, muitas vezes, preferiam outros paises,
em virtude, entre outras razoes, da estabilidade decenal”.

Ainda para os mesmo autores (Loc. cit.) no que se refere aos pontos
positivos, pode-se dizer que a estabilidade trouxe, para os trabalhadores que

soubessem aproveita-la, a possibilidade de, apés ter sua sobrevivéncia no emprego

1 REINTEGRACAO. INDENIZACAO EM DOBRO. Espécie em que reconhecido o direito do
reclamante a estabilidade decenal. Auséncia de elementos que desaconselhem a reintegracdo do
reclamante. Recurso provido para determinar a reintegracao do reclamante e para condenar a
reclamada ao pagamento dos salarios do periodo de afastamento. ( Acorddo N° 01272-2007-103-04-
00-7 (RO) de Tribunal Regional do Trabalho - 22 Regido (Sao Paulo), de 09 Julho 2009 Read more:
Disponivel em http://br.vlex.com/vid/60045982#ixzz0piwM78p6. Acesso: marco 2010.
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garantida, trabalhar com mais tranquilidade, sem a pressao da possibilidade de
perder o emprego a qualquer momento. Outro importante argumento € que a
estabilidade colocou empregados e empregadores mais proximos. Isso quer dizer
que politicamente estavam interligados, ou seja, suas relacdes estavam mais
estreitas. As tomadas de decisdes na empresa eram feitas conjuntamente, na
maioria das vezes, afinal o empregado, devido seu tempo de casa, ja tinha adquirido
certa confianca por parte do empregador. A estabilidade também era importante
para os trabalhadores com idade considerada avancada, pois dificiimente
conseguiriam um novo emprego. Ainda, teriam a possibilidade de se aposentarem

com mais facilidade.

2.3.2 Estabilidade Provisoria

Como o bem dizer da palavra, estabilidade provisoria € aquilo que nao tem
carater permanente. Que vale apenas por um determinado periodo e em momento
posterior ndo estara mais vigindo. Para Ramais de Castro Silveira (Op. cit., p. 62): “A
estabilidade proviséria, como bem ja expressa 0 nome ndo tem durabilidade durante
todo o lapso temporal, mas sim e tdo somente por um determinado periodo”.

No direito brasileiro pode-se citar a estabilidade a gestante apds parto
maternal positivada na alinea “b” do Inciso Il do artigo 10 dos Atos das Disposices
Constitucionais e Transitérias (ADCT), estabilidade do cipeiro no mesmo artigo 10
Inciso Il da ADCT, porém na alinea “a”, bem como a estabilidade do dirigente
sindical com fulcro no Inciso VIII do artigo 8° da CRFB. Em todos esses casos a
estabilidade em determinado momento acabara e consequentemente ndo havera

mais garantia de emprego.

2.4A DISPENSA A PARTIR DO FGTS

Conforme preceitua Aliseda (2001, p. 91), a par desses fatos analisados,
“surgiu o FGTS, instituido pela Lei 5.107 de 13 de setembro de 1966, a qual, em 20
de dezembro do mesmo ano, foi regulamentada pelo Decreto Lei 59.820". A partir de

entdo, o empregado, no momento de sua contratacdo, poderia optar se preferia o
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novo regime, ou seja, o FGTS, ou se desejaria optar pelo sistema antigo, da
“ESTABILIDADE DECENAL".

O FGTS foi criado, em tese, para ser uma nova opc¢ao de satisfacao para a
classe trabalhadora, em que, caso ndo optasse pela estabilidade decenal poderia
entdo escolhé-lo, uma vez que seria uma maneira pecuniaria de garantir o sustento
do trabalhador e de sua familia em caso da perda do emprego.

Para Julio Assumpcdo Malhadas (1996, p. 27) o FGTS “é um sistema mais
justo e seguro do que a estabilidade, afinal o empregador ja teria em mente quanto
seria seu custo com o empregado”. Essa condi¢do, se comparada a estabilidade
decenal, ndo existia tendo em vista a variagao da indenizacdo quando aplicada.

Ainda para o mesmo autor (ibid., p. 33) 0 “FGTS é um sistema melhor do que
o da estabilidade, afinal nesta Ultima estdo excluidos os ocupantes de cargo de
confianga, profissionais liberais, artistas e atletas”.

Em principio, para o empregado ndo havera prejuizo, pois ainda haveria a
possibilidade de escolha entre a estabilidade ou o FGTS.

Segundo Malhadas (ibid., p. 66) na época da criacdo do FGTS “acreditava-se
que possivelmente o empregador ndo faria o depdsito dos 8% sobre a remuneracao
do trabalhador, correspondente ao FGTS, assim como alguns ndo fazem o do
INSS”.

2.4.1 A Partir da Lei 5107/66

Com a criagdo do FGTS, o empregado, poderia optar se queria seu Contrato
de Trabalho com o sistema antigo da estabilidade ou com o novo regime, do FGTS,
fato ja esclarecido. Contudo, tal opcado permitia, dependendo da escolha, que o
empregado ficasse refém do empregador, ou seja, se 0 empregado escolhesse o
sistema da estabilidade, em determinados casos, nem chegava a ser contratado.
Pesquisas realizadas pelos orgdos competentes verificaram que a estabilidade
estava desaparecendo. Segundo Aliseda (2001, p. 94) ndo havia opcao.

Mostra do convencimento de tais alega¢fes é o fato de que apos trinta anos
da adocéo do regime do FGTS, o percentual dos optantes da estabilidade era de
apenas 15%, ao passo que nas empresas mais novas, ou seja, com menos de
quinze anos de existéncia este percentual era de apenas 1%, segundo Sérgio Pinto
Martins (2005, p. 10).
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Além disso, muitos empregados, com anos de trabalho nas empresas, eram
demitidos e logo em seguida recontratados. Entretanto, a nova contratacdo soO
ocorria com uma condicdo: que o empregado optasse pelo regime do FGTS. Mas
qual era o motivo mais vantajoso para o empregado contratar trabalhadores pelo
novo regime e ndo mais pela estabilidade decenal? A resposta € clara: para os
empregadores era extremamente mais vantajoso contratar pelo sistema do FGTS,
se comparado a estabilidade decenal, uma vez que poderia livrar-se mais
rapidamente do empregado caso nao estivesse contente com seu desempenho. A
rotatividade no emprego era maior com o FGTS.

A partir desses aspectos, passou-se a questionar se os sistemas, estabilidade
e FGTS, eram de fato equivalentes. Para delimitar essa importante questao, o jurista
Aliseda (2001, p. 94), faz minuciosa abordagem: “O empregador ndo era obrigado a
ficar com o empregado em seu quadro de trabalhadores podendo dispensa-lo a
qualquer momento, pagando apenas uma multa sobre os depdésitos fundiarios, ao
passo que na estabilidade decenal isto ndo era possivel”.

A Constituicdo brasileira de 1967, no Inciso Xlll do artigo 158, vigente a
época, por sua vez, utilizava a expressao “equivaléncia”, a qual poderia ser
interpretada, de diversas formas. Afinal, qual era a real equivaléncia entre os
regimes? Seria econdmica? Ou seria meramente juridica?

A resposta foi obtida nos dizeres do item “I” da Sumula 98 do TST, o qual
preceitua: “A equivaléncia entre os regimes de Fundo de Garantia do Tempo de
Servico e da estabilidade prevista na CLT é meramente juridica e ndo econdmica,
sendo indevidos valores a titulo de reposicdo de diferengas (ex-Sumula n°. 98 — RA
57/80, DJ 6.6.80)". Com isso, verificou-se que quaisquer diferencas ora pleiteadas
pelo empregado, pelo fato de ele ter optado por um regime e ndo pelo outro, eram
indevidas.

Diante da dificuldade em manter conjuntamente os dois regimes, além do ja
mencionado predominio do regime de FGTS, em 05 de outubro de 1988, com a
promulgacédo da Constituicdo Federal Brasileira, 0 FGTS passou a ser um direito de
todos os trabalhadores e ndo mais uma opcéao. Ou seja, todos os empregados que
foram contratados a partir da data supramencionada, obrigatoriamente estavam
regidos pelo fundo de garantia por tempo de servico.

Contudo, os trabalhadores que, anteriormente ao advento da atual

Constituicdo, optaram pelo regime da estabilidade decenal, continuaram por ela
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regidos, ou seja, nao precisariam retroagir para o sistema do FGTS. Assim, pode-se
constatar que, possivelmente, até os dias de hoje, podem ser encontrados obreiros
laborando pelo antigo regime da estabilidade.

Existem algumas ementas atestam os fatos relatados. Mostram ao
empregado, com contrato de trabalho regido pelo sistema da estabilidade decenal,
qguando do surgimento do FGTS, pode, naturalmente, optar pela mudanca de regime
sem qualquer vedacdo da legislacdo patria'’. A alteracdo para o sistema do FGTS
retroagiu, favoravelmente ao empregado, até a data de surgimento do fundo, ou
seja, primeiro de janeiro de 1967.

Ainda no tocante a renuncia a estabilidade decenal e a consequente op¢ao
pelo FGTS, manifestou-se o colendo Tribunal Superior do Trabalho'®. No mesmo
sentido pronunciou-se o egrégio Tribunal Regional do Trabalho de Goias™.

Os dois ultimos acérdaos, em nota de rodapé, mostram que a opgao
retroativa ao regime do FGTS sO seria permitida nos casos em que havia
concordancia do empregador, afinal € ele (empregador) o proprietario da conta

bancaria a que estaria vinculado o empregado.

! Ementa — FGTS. Opcao retroativa. Renuncia a estabilidade. Legalidade. A opgéo pelo regime
juridico do Fundo de Garantia por Tempo de Servico retroativa ao periodo anterior a 10 (dez) anos de
emprego continuo com o mesmo empregador foi recepcionada pelo ordenamento juridico vigente
como renuncia a estabilidade decenal prevista no artigo 492 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.
Na hipétese concreta, restou evidenciado, pelo meio de prova documental, que o reclamante foi
contratado pelo reclamado em 27 de outubro de 1964 sem manifestar opgéo pelo regime juridico do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico de imediato, mas a fé-la em 3 de outubro de 1978 com
efeitos retroativos a 1° de janeiro de 1967, mediante pedido dirigido e homologado pela Justica do
Trabalho, havendo, portanto, renuncia espontaneamente a estabilidade no emprego que detinha até
entdo, porque ficou sem manifestar opc¢ao pelo regime juridico do FGTS tdo-somente no periodo
inferior a dez anos ininterruptos de servicos. [...]. (DIARIO DA JUSTICA, 2002).

2 FEGTS. Opcéo retroativa. Necessidade de anuéncia do empregador Mesmo na vigéncia da Lei
8.036/90, revela-se indispensavel a anuéncia do empregador para que o empregado possa optar
retroativamente pelo sistema do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. Tal orientacdo decorre do
método de interpretacdo sistematica do art. 14 da Lei 8.036/90 com outros dispositivos da mesma lei
e também da Constituicdo Federal. Pelas razdes expostas, dou provimento ao apelo, para declarar
nula a op¢ao retroativa pelo Fundo de Garantia por Tempo de Servico. E 0 meu voto. Isto posto
acordam os Ministros da Subsecéo | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, conhecer dos embargos por divergéncia jurisprudencial e, por maioria,
dar-lhes provimento para declarar nula a op¢ao retroativa pelo Fundo de Garantia por Tempo de
Servico, vencido Excelentissimo Senhor Ministro Francisco Fausto. (TST, 1994).

¥ EGTS — Opcao retroativa — paragrafo quarto do artigo 14 da Lei n. 8.036/90 — Inconstitucionalidade.
A conta individualizada do empregado ndo-optante é de propriedade do empregador. Desta forma, a
opcéo retroativa estava subordinada a concordancia deste Ultimo para a transformacédo em conta
vinculada de propriedade do empregado. A supresséo dessa anuéncia, constante do paragrafo quarto
do artigo 14 da Lei 8.036/90, atenta contra os incisos XXII e XXXVI, do artigo quinto da Constituicdo
Federal. Recursos a que se da provimento para declarar a inconstitucionalidade do paragrafo quarto
do artigo 14 da Lei n. 8.036/90. (CORTEZ, 2004)
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2.4.2 Apos a CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — de 1988

Depois de toda a polémica relatada neste estudo, o FGTS foi instituido como
a Unica forma de opcao que garantiria ao trabalhador determinada seguranca em
seu emprego. Segurang¢a ndo de estabilidade no labor, mas sim pecuniéria.

Dificil € encontrar um conceito homogéneo na doutrina e também na
legislacdo brasileira, quando se fala em FGTS. A primeira lei que tratou da
conceituacdo do referido fundo, foi a de n° 5.107/66 em seu artigo 11, a qual o
preceituava como: “o conjunto das contas vinculadas a que se refere esta Lei, cujos
recursos serdo aplicados com correcdo monetaria e juros, de modo a assegurar
cobertura de suas obrigacfes, cabendo sua gestdo ao Banco Nacional da
Habitacao”.

Posteriormente, o artigo 2° da Lei 7.8239/89, que durou muito pouco tempo,
rezava que o “FGTS é constituido pelos saldos das contas a que se refere esta Lei e
outros recursos a ele incorporados, devendo ser aplicados com atualizacéo
monetaria e juros, de modo a assegurar a cobertura de suas obrigacdes”.

Atualmente, o FGTS é regido pela Lei 8.036 de 1990. Nessa lei, esse fundo
praticamente manteve a mesma conceituacao da Lei de 1989. O artigo 2° da Lei
8.036 traz a seguinte redacdo: “o FGTS € constituido pelos saldos das contas
vinculadas a que se refere esta Lei e outros recursos a ele incorporados, devendo
ser aplicados com a atualizacdo monetaria e juros de modo a assegurar a cobertura
de suas obrigacdes”.

No campo doutrinario, o FGTS também recebe diversas conceituagoes.

De acordo com Octavio Bueno Magano (2001, p. 85) o “FGTS € 0 conjunto
destinado ao aprimoramento e desenvolvimento urbano e politicas setoriais de
habitacdo, saneamento basico e infra-estrutura”. De modo complementar, garante o
tempo de servigo dos trabalhadores urbanos e rurais.

Delgado (Op. cit, p. 1165), por sua vez, destaca que “O FGTS séao
recolhimentos mensais pecuniarios em uma conta vinculada ao nome do
trabalhador, podendo ser sacado pelo empregado nos casos previstos em lei”.

Diante das diversas acepcdes de FGTS, pode-se dizer resumidamente, que
ele constitui um conjunto de valores depositados em uma conta vinculada, as quais
se destinam as melhorias basicas de vida dos trabalhadores, seja no campo da

habitacdo, saneamento e até mesmo financeiro.
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Na mesma linha de raciocinio encontra-se o pensamento de Juliano Chaves
Cortez (2004, p. 412), que assim leciona: “O FGTS é uma politica social que tem
como objetivo o desenvolvimento urbano e as politicas de habitacdo popular,
saneamento basico e infra-estrutura”.

Diferente raciocinio possui Octavio Bueno Magano (2001), que salienta que
a finalidade do FGTS é “consolar” o trabalhador, devido a perda de seu emprego,
conforme serd visto a seguir, assinalando que os valores do FGTS visam a
compensacao do tempo de servico do empregado e, por iISSO mesmo, sdo a este
atribuiveis mesmo quando n&o ocorra rescisdo do contrato.

Também, da mesma forma, ensina Amauri Mascaro do Nascimento (1994, p.
348): “O FGTS é um incentivo a dispensa do empregado, afinal ndo existe mais a
estabilidade e a indenizacdo. E, verificando no direito comparado veremos que
existe mais controle a dispensa imotivada causando a rotatividade de mao-de-obra”.

Em suma, esses pontos de vista mostram diferentes concep¢des no tocante a
finalidade do FGTS. Aquela que se refere a questdo financeira e habitacional
apresenta que o objetivo do referido fundo € garantir uma estabilidade financeira ao
empregado, mesmo apoOs sua dispensa. A segunda, por sua vez, mostra seu lado
negativo, garantido que ele sé existe devido a probabilidade de dispensa do
empregado, com mais éxito, sem precisar da estabilidade decenal.

Com o passar dos anos os tribunais brasileiros passaram a pronunciar-se,
apresentando seus posicionamentos, no tocante a natureza juridica e a finalidade do
FGTS. Existem acérdaos que apenas delimitam a sistematica do FGTS no que diz
respeito a sua aplicagdo pratica, bem como sua finalidade. O primeiro deles, em
nota de rodapé, fala tacitamente da protecdo financeira que o fundo traz ao
trabalhador'*. J4 o segundo mostra o dever que o empregador tem de depositar,
mensalmente, 8% (oito por cento), que € calculado sobre o valor do salario do
trabalhador e € depositado em uma conta vinculada junto a Caixa Econdmica
Federal (CEF)™.

A natureza da contribuicdo devida ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico foi definida pelo
Supremo Tribunal Federal no RE 100249 — RTJ 136/681. Nesse julgamento foi ressaltado seu fim
estritamente social de protecdo ao trabalhador, aplicando-se-lhe, quanto a prescri¢cao, o prazo
trintenario resultante do art. 144 da Lei Organica da Previdéncia Social. — Ministro llmar Galvao.
gSDIARIO DA JUSTICA, 1993). )

Ementa: Depdsitos do FGTS. Acordo entre o reclamado e o Orgao Gestor do FGTS para
parcelamento do débito ndo tem efeito em relacdo ao direito da reclamante aos depoésitos. Negado
provimento. (DIARIO DA JUSTICA, 2006).
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Ja outra ementa apresenta que o FGTS esta inserido no rol dos direitos
trabalhistas do ordenamento juridico patrio, ou seja, como direito social'®.

O quarto acordao, por fim, delimita o FGTS sem possuir natureza tributaria,
seja imposto, taxa ou contribuicbes. Em outras palavras, como ja salientado

anteriormente, o fundo de garantia € amplamente voltado a subsisténcia do

trabalhador e seus eventuais dependentes®’.

2.5 AS DIMENSOES DO INSTITUTO

Ainda no tocante as vantagens do referido fundo, pode-se dizer que oferece a
possibilidade do assistido em almejar sua melhoria de moradia, e porque néao,
conquistar a casa propria.

Diante desses aspectos, o0 FGTS gera consequéncias em diversos pontos,
sejam econdmicos, sociais e também juridicos. Passa-se, na sequéncia, a analise

individual dessas situacodes:

2.5.1 Econbmicas

Como ja mencionado, com a instituicdo do FGTS, a indenizacdo em caso de
saida do trabalhador da empresa, tornou-se menos onerosa ao empregador,
conforme se pode perceber pelo posicionamento de Macedo e Chahad (1985, p. 57):
“Praticamente fica extinto o passivo trabalhista, ou seja, o FGTS permite o
empregador ndo pagar mais altas indenizacdes, muitas vezes com recursos
proprios, mas sim e tdo somente aos limites indenizatérios do proprio FGTS”.

Além de se tornar um grande trunfo ao empregador, o FGTS, por outro lado,
fez com que o empregado tornasse-se seu refém, afinal o trabalhador que tivesse

'® Ementa - FGTS - Natureza juridica. A Constituicdo Federal vigente inseriu o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico dentro do capitulo que trata dos direitos sociais, mais especificamente no artigo
gue relaciona uma série de direitos trabalhistas, razéo pela qual, torna-se inegavel a intencéo do
legislador, de conferir ao FGTS a natureza de verba trabalhista. Recursos do reclamado providos
?7arcialmente para estender prescri¢éo qiingiienal ao FGTS. (DIARIO DA JUSTICA, 2000)

Ementa - FGTS - Natureza juridica - Prescrigdo trintendaria. As prestacoes relativas ao FGTS, além
de ndo se ajustarem a qualquer dos trés tipos de tributos descritos no CNT, mantém com esta
fundamental diferenca teleol6gica: destinam-se a um fundo que, embora sob gerencia estatal, e de
propriedade privada. A cobranca dos créditos por prestacdes devidas ao FGTS esta exposta a
prescri¢ao trintenaria. Por unanimidade, dar provimento ao recurso. (DIARIO DA JUSTICA, 1996)



35

poucos recursos financeiros, certamente iria recorrer com facilidade ao fundo para
sanar problemas financeiros urgentes. E s6 poderia fazé-lo nos casos previstos em
lei.

Portanto, o FGTS apesar de ser uma garantia financeira ao trabalhador, por
estar justamente aplicada a uma conta bancaria vinculada, suprimiu em parte, o que
seria de fato, financeiramente, se obreiro houvesse optado pelo sistema da
estabilidade decenal. Para Aliseda (2001, p. 94) tal afirmativa se confirma, afinal
quando da estabilidade decenal, os artigos 477 e 478 da CLT, previam uma
indenizacdo de remuneracéo para fragao igual ou superior a seis meses, ao passo

gue no FGTS sera devido apenas os depdsitos até o més da rescisao.

2.5.2 Sociais

Utilizando-se ainda da consequéncia econdmica da instituicdo do sistema do
FGTS, pode-se afirmar que o referido fundo, apesar de ser destinado a habitacao e
moradia do trabalhador, provocou resultados negativos no tocante a sua estabilidade
no emprego. As empresas, com a redugdo de custos indenizatérios ao trabalhador,
passaram a dispensa-los com mais facilidade, afinal os custos eram bem menores.
Tal fato constatou que havia uma maior rotatividade na relacao de trabalho.

Mediante pesquisas realizadas em parceria pelo Departamento Intersindical
de Estatisticas e Estudos Socio-Econémicos (DIEESE) e a Delegacia Regional do
Trabalho de Sao Paulo (DRT-SP), conceituados institutos, constatou-se que o
namero de despedidas no Estado de Sdo Paulo aumentou significativamente nas
primeiras décadas, depois da instituicdo do FGTS, conforme demonstrado no Anexo
| deste estudo.

Em cada um dos setores dos servigcos selecionados na Tabela | (vide anexo
[), percebeu-se constante aumento no numero de rescisbes de Contratos de
Trabalho, desde 1967, ano de inicio da vigéncia do FGTS até 1980.

Segundo os préprios autores, compiladores dos dados, Macedo e Chahad
(1985, p. 62), a andlise da tabela pode ser feita da seguinte forma: depois de 1967
nenhum indice cai abaixo de seu valor em 1966, exceto de transportes e servicos.
Muito pelo contrario, alguns como o de plasticos, apresentam indices elevados se
comparados a 1966. Em 1969 todos os setores demonstram aumento nos indices e

consequentemente elevam o numero de rescisbes do contrato de trabalho.
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Finalmente em 1970, ocorre uma queda no numero de rescisdes, exceto
construgdes. Contudo, apds esse periodo eleva-se.

Percebe-se ainda que, chegando-se ao fim dos anos 70 e adentrando em
1980, o indice de rescisdes equilibra-se, sem notarem-se significativos aumentos ou
guedas nos numeros. Todavia, as rescisdes de contrato jamais foram as mesmas
desde a implementacéo do sistema do FGTS.

Sob o ponto de vista do empregador, € possivel concluir que com 0 novo
sistema a situacdo houve melhora, pois financeiramente os custos foram reduzidos
e, principalmente, foi amenizada a constante “acomodacdo” no servigco que surgia

devido a conquista da estabilidade por parte do empregado.

2.5.3 Juridicas

Adentrando no ambito da legislagdo, pode-se afirmar com seguranca que o
FGTS também gerou alteracfes significativas. A mudanca na legislacao, além de
acrescentar um dispositivo e posteriormente revogar outro, neste caso a estabilidade
decenal, também trouxe consequéncias em outras ramificagdes do direito, conforme
sera analisado a seguir.

A primeira delas diz respeito aos empregados com menos de 10 (dez) anos
na empresa que nao optaram pelo novo regime, ou seja, do FGTS. Segundo Marcio
Talio Vianna e Luiz Otavio Linhares Renault (2000, p. 831), “os empregados que
ficaram mais de um ano e menos de dez anos trabalhando na mesma empresa e
gue nao optaram pelo FGTS até 5 de outubro de 1988, se dispensados, néo terédo
direito a estabilidade, mas apenas a indenizagcao”.

Tal constatacao é valida, em virtude do empregado ainda néo ter adquirido a
referida estabilidade. Se houvesse adquirido, e sendo optante desta, faria jus
também a essa garantia de emprego.

Outra questdo importante refere-se ao direito civil, mais precisamente ao
direito de familia. O artigo 271 do Cddigo Civil de 1916 incluia no rol da separacédo
de bens do casal os proventos oriundos do FGTS e de sua respectiva multa. Ou
seja, em caso de separacéo judicial, 0 FGTS oriundo do labor de cada um também
era partilhado.

Diferente posicionamento tem o Caodigo Civil de 2002, que em sua redacao

excluiu da partilha de bens o referido FGTS, segundo a jurista Alice Monteiro de
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Barros (2008, p. 989): “as verbas oriundas do trabalho de cada uma das partes,
inclusive o0 FGTS e a multa de 40% nao entrardo na partilha de bens conforme
preceituam, respectivamente, os incisos V e VI dos artigos 1668 e 1659 do cddigo
civil de 2002”.

2.6 O CONSELHO CURADOR E A ADMINISTRACAO DO FGTS

Quando surgiu na legislacdo brasileira, o FGTS era regido pelo Banco
Nacional de Habitacdo (BNH). Tal gerenciamento era feito por normas expedidas
pelo “Conselho Curador”. O Decreto Lei 2.291/1986 extinguiu o0 BNH e o FGTS
passou a ter outro administrador, a CEF.

A legislacdo que regulamenta o FGTS esta prevista na Lei 8.036 de 11 de
maio de 1990. Essa lei, em seu artigo 3 dispde so bre a composi¢cdo do referido
Conselho Curador, que € constituido de um colegiado tripartite integrado por
representantes dos trabalhadores, dos empregadores, e é claro, do Governo
Federal.

Segundo Francisco Meton Marques de Lima (2005, p. 231) o Conselho
Curador “é composto por onze membros titulares em que trés representam a classe
dos trabalhadores, outros trés a dos empregadores”. Além disso, com um
representante estdo: o Ministério da Fazenda, o Ministério do Trabalho, Ministério da
Acado Social, Banco Central do Brasil (BCB) e CEF, além dos representantes do
Governo.

A presidéncia do Conselho esta prevista no paragrafo primeiro do artigo 3°da
Lei 8036/90. Segundo Barros (2008, p. 983), “0 Conselho Curador se reune de
maneira ordinaria a cada bimestre, mediante a convocacdo do presidente. Se o
referido Presidente do Conselho nédo fizer a convocagdo seus membros poderao
fazé-la no prazo de 15 dias”. Todas as decisbes que ocorrerem na reunido poderao
se dar por maioria simples dos membros presentes.

As centrais sindicais e confederagfes indicardo 0s representantes dos
trabalhadores, enquanto as confedera¢des nacionais e o Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE) indicardo e nomeardo, respectivamente, os representantes dos

empregadores.
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O agente operador do FGTS, na atualidade € a CEF. Outras institui¢des,
anteriormente, também exerciam a mesma atribuicdo da CEF. Entretanto, a partir de
11/05/1991, ela passou a exercer o controle sobre todas as contas vinculadas,
conforme previsédo do artigo 12 da Lei 8036/90. Essa mudanca teve como principal

objetivo evitar distor¢cbes com o sistema.

2.7 AREPERCUSSAO DO FGTS NO CONTRATO DE TRABALHO

Com relagéo as repercussdes do FGTS no Contrato de Trabalho, acredita-se
que a ampla maioria dos questionamentos encontra-se quando da substituicdo, por
parte do empregado, de sistema. Ou seja, quando havia apenas 0 sistema da
estabilidade decenal, o empregado nao tinha op¢do. Ou aderia a estabilidade ou nédo
seria contratado. A partir do momento que entrou em vigor o FGTS, os trabalhadores
conquistaram o direito de optar, mesmo que retroativamente, entre a “antiga”
estabilidade ou ao entdo recente FGTS. Para aqueles que continuaram com a
estabilidade, em nada tiveram de alterar seus respectivos contratos de trabalho.
Diferente situagéo foi ocorrida com os obreiros que optaram por mudar de sistema
durante a vigéncia de seus contratos. Afinal, ndo s6 modificaram o sistema de
garantia de emprego, perdendo com isso a seguranca da dignidade empregaticia,
como, além disso, perderam beneficios financeiros consideraveis, como a
indenizagcdo em casos de despedidas. Como se ndo bastasse, muitas empresas
obrigavam os trabalhadores a realizarem a mudanca de opg¢éo para o FGTS, com o
argumento, indireto, de risco na continuidade do Contrato de Trabalho. J& para o
empregador, a alteragcdo contratual fez com que os trabalhadores, por ora
“acomodados” no servigo, voltassem a se dedicar ao trabalho, afinal o risco de

rescisao contratual era extremamente eminente.
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2.8 O INCISO | DO ARTIGO 7° DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL

Conforme foi mencionado nos itens anteriores o sistema da estabilidade
decenal e do FGTS perduraram conjuntamente até a promulgacdo da CRFB de
1988.

Com a promulgacdo da CRFB de 1988 foi revogada a opcdo que o
trabalhador tinha pela escolha da estabilidade decenal. Ficou obrigatoria a opc¢ao
pelo FGTS.

Contudo, o constituinte aprovou no Inciso | do artigo 7° da supramencionada
Constituicdo a protecdo do emprego face a dispensa arbitraria ou sem justa causa,
cabendo a lei complementar dispor sobre a matéria.

Ramais de Castro Silveira (Op. cit., p. 77) comenta que durante a
“Assembleia Nacional Constituinte o principal objetivo era colocar um término no
duelo do capital econbémico contra a forca social”. Porém, ainda alguns legisladores
preferiam pagar uma indenizacado aos trabalhadores ao invés de ser garantida a
preservagao do emprego.

Ainda para o mesmo autor (Loc. cit.) a “estabilidade pura, ou seja, nos moldes
da estabilidade decenal que existia antes da promulgagédo da CRFB de 1988 néo foi
cogitada pelos constituintes”. A ideia era justamente exterminar a liberalidade do
empregador em dispensar o empregado, contudo apenas com um motivo justificavel.

Para Carlos Alberto Gomes Chiarelli (1989, p. 37) “a primeira idéia referente
ao Inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira € a de que: a) esta proibida
a despedida; b) ao empregador € permitido dispensar os empregados apenas por
motivos técnicos, financeiros, tecnoldgicos, ou ainda por condutas disciplinares,
irregulares ou funcionais. Sempre com motivagcdo justificada; c): caso haja a
dispensa, por motivo financeiro, por exemplo, tera direito a uma indenizacdo
compensatoria”.

No tocante ao texto que veio a converter-se no Inciso | do artigo 7° da CRFB
duas eram as propostas: a primeira visava a instituir a estabilidade no emprego
elaborada pela Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais criada por Tancredo
Neves, entdo eleito presidente da Republica e a outra criada pela Comissdo do

Relator Deputado Bernardo Cabral que preceituava a garantia contra a despedida
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sem justa causa a qual deveria ser regulamentada por Lei Complementar. Como se
viu, a segunda opc¢éo foi acolhida pelo ordenamento juridico brasileiro.

Antonio Alvares da Silva (1992, p. 224) assevera que “o Inciso | do artigo 7°
da Constituicdo Brasileira foi visto apesar dos debates sobre a matéria mais como
uma ameacga do que uma conquista da classe trabalhadora. Ao legislador competia
o papel de fazer algo que beneficiasse ambas as partes, ou seja, empregadores e
empregados”. Entretanto ndo foi isso que ocorreu. O legislador transferiu para a lei
complementar a tarefa de unificar os interesses das partes.

O Direito ao Trabalho esta previsto na Constituicdo Federal, mais
precisamente nos artigos 1° e 6°, o que faz concluir que €&, além de um direito social,
um direito fundamental para todos os cidaddos. A maioria dos autores demonstra
reacao contraria ao fim da estabilidade. Argiem na ampla maioria dos casos que a
simples indenizacéo financeira oriunda do FGTS nao basta para sanar a dignidade
do trabalhador. Por esse motivo argumentam a necessidade de haver uma garantia
de emprego mais efetiva. Passa-se agora a analisar algumas interpretacdes do
Inciso | do artigo 7° da CRFB.

Segundo Carmem Camino (2004, p. 525): “o Inciso | do artigo 7° da
Constituicdo Federal Brasileira protege a despedida imotivada do empregado,
exceto as que se findarem, geralmente, por motivos de ordem disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro”.

Analisando o posicionamento de Carmem Camino, pode-se dizer que € um
entendimento classico, colocando, em suma, que as despedidas somente poderdo
ocorrer por justo motivo ou quando se fundar em motivos técnicos, econbmicos ou
financeiros. Ndo podendo ocorrer as dispensas por outro modo sendo por tais
motivos.

Anui Silva (1992, p. 223) que: a dispensa “apds a Constituicdo Federal de
1988, ndo é mais um ato arbitrario do empregador ou um direito potestativo. O
direito brasileiro passou a disciplinar a matéria nos moldes do moderno sistema
europeu, ou seja, nos ditames da justica social’. O fato de estar previsto
expressamente o sistema do FGTS na Constituicdo Brasileira, ndo significa que esta
sendo excluido e substituido o sistema da estabilidade.

Como se percebe, esse autor tem uma visdo otimista da questdo enfatizando

a proibicdo da despedida arbitraria ou sem justa causa. Faz também criticas ao
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sistema do FGTS arguindo que ele n&o veio para substituir a estabilidade do sistema
anterior.

Mauricio Godinho Delgado (Op. cit.) analisa desta maneira a questdo: o
legislador procurou estabelecer novos rumos na dispensa por parte do empregador,
propondo um sistema bem diferente da CLT. O principio da continuidade no trabalho
passou a ter relevancia. O autor ainda ressalta que o texto constitucional repudia a
dispensa arbitraria que seria aquela sem uma fundamentacédo relevante. Todavia o
preceito é de eficacia contida. De todo modo, mesmo que a eficacia seja contida, o
direito brasileiro mostra uma evolugao no tema.

O mencionado autor vé o novo sistema como forma de preservar o0 principio
da continuidade da relagio empregaticia. E uma regra de eficacia contida, tentando
invalidar as dispensas pelo simples exercicio do direito potestativo do empregador.

Ja Soares Filho (2002, p. 257), esclarece que “o legislador preconizou antes
de mais nada a protecdo do emprego, assegurando a permanéncia no posto de
trabalho. A estabilidade esta sendo analisada de outro modo qual seja, o de
semelhanca a legislacdo comparada”.

Em suma, o autor procurou promover a politica e continuidade no emprego
tracando um paralelo com o direito comparado.

Uma viséo diferente possui José Alberto Couto Maciel (1990) ao assinalar ser
a estabilidade algo vigente em nosso ordenamento juridico, sem necessitar assim de
lei complementar para regulamenta-la.

Para Maciel (Loc. cit.) a dispensa imotivada esta protegida pela Constituicao
Brasileira. A intencdo do legislador foi extinguir o poder arbitrdrio do empregador,
impondo um motivo plenamente justificavel para a dispensa do empregado. Aceitar a
indenizacdo seria prever que a CRFB protege a dispensa e ndo o emprego. A
exigéncia de Lei Complementar € para prever a indenizacdo compensatoria e outros
direitos, mas ndo a protecdo do emprego. Isto, quando ndo for possivel a
reintegracao.

Diante dessa analise € possivel afirmar que o que esta sendo protegido € o
emprego e nao a despedida. Logo, ndo ha necessidade de lei complementar para
versar sobre a garantia de emprego. A funcdo da lei complementar seria, por
exemplo, estabelecer limites indenizatérios, bem como a reintegracao.

Para a maioria dos juristas, o que predomina hoje € que o Inciso | do artigo 7°

da CRFB dependa de Lei Complementar para ser regulamentada. E até que isso
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aconteca devera prevalecer o artigo 10 dos ADCT que estabelece o pagamento da
multa de 40% (quarenta por cento) sobre todos os depdsitos realizados a titulo de
FGTS.

Como ja foi explicitado neste capitulo, o direito brasileiro coloca o artigo 10 da
ADCT como medida compensatoria, até ser regulado o Inciso | do artigo 7° da
CRFB. Com a lei complementar poderdo ser arguidos outros direitos como
reintegracdo ou na maior das hipoteses indenizacéo pecuniaria.

Contudo, a regulamentacédo do Inciso | do artigo 7° da CF encontra barreiras
em todos 0s governos que administram o pais. Também é sabido que certa parte da
sociedade, como por exemplo, os empresarios, possuem influéncia direta na néo
aprovacao de Lei Complementar em qualquer sentido.

Diante desse aspecto, Carmem Camino (2004, p. 541) assume 0 seguinte
posicionamento: “Melhor teria sido se a constituicdo Federal Brasileira tivesse sido
omissa no tocante a protecdo contra a despedida imotivada. Afinal, o que parecia
ser uma conquista para a classe trabalhadora se tornou uma barreira a protecéo do
emprego, concentrando a matéria Unica e exclusivamente na multa de 40% sobre os
depositos fundiarios previsto no Inciso | do artigo 10 dos Atos das Disposi¢cdes
Constitucionais e Transitorias”.

A multa de 40% (quarenta por cento) sobre todos os depdsitos de FGTS,
preceituada pelo Inciso | do artigo 10 da ADCT né&o pode ser encarada como algo
que ira suprir a falta de emprego ao trabalhador, ou seja, € insuficiente na relacao de
trabalho. E importante haver mais do que isso. Certamente a relagdo de emprego é
qgue devera ser protegida. O emprego é geralmente no Brasil o Unico meio de
sobrevivéncia do trabalhador. Por esse motivo o emprego deve estar protegido e
isso poderia estar previsto no Inciso | do artigo 7° da CRFB.

Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia patria predominante suportam a ideia
de que o referido artigo tenha aplicabilidade imediata. Os direitos que o empregador
deve pagar ao trabalhador quando da rescisdo contratual sdo no maximo as verbas
rescisorias, liberacdo dos depoésitos de FGTS acrescida de multa de 40%, além de
ser feita a homologacao da referida rescisédo diretamente na entidade sindical se o
contrato de trabalho j& tiver completado um ano.

A ideia em regulamentar o Inciso | do artigo 7° da CRFB € justamente reprimir
as despedidas sem justo motivo declarado como forma de limitacdo

constitucionalmente garantida.
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Nesse sentido pronuncia-se Marlene Sugimatsu (VILLATORE, 2008, p. 176):
“A ruptura do pacto laboral entre as partes continua a mesma, o que muda € a
necessidade, como no direito francés, em motivar tal dispensa, sob pena de incorrer
em abuso de direito e violagdo a Constituicdo Federal brasileira”.

Apesar de todo o enfoque da aplicabilidade do Inciso | do artigo 7° da CRFB
estar totalmente voltado para a eficacia contida da norma, a aplicabilidade imediata
encontra apoio na doutrina constitucional.

Como se percebe mais uma vez nas palavras de Marlene Sugimatsu (Loc.
cit.), “a defesa da aplicacdo imediata do art. 7°, I, encontra apoio em autorizada
doutrina do Direito constitucional — de que ndo ha definitiva e absolutamente néo
existe, norma constitucional destituida de eficacia, ainda que em grau minimo”.

No mesmo sentido pode-se mencionar o professor Ingo Wolfgang Sarlet
(2009) que além de mencionar a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
sociais, reforca a tese do retrocesso social, considerando-se que todos os direitos
sociais possuem, igualmente, uma dimensao de autoaplicabilidade, que deve ser
informada, entre outras coisas pela ideia da proibicdo do retrocesso social.

Logo, a ideia de autoaplicabilidade dos direitos fundamentais sociais também
deve inserir-se no anseio do Inciso | do artigo 7° da CRFB, sob pena de estar
infringindo o principio da vedacao do retrocesso social.

Todavia, mesmo diante de tais posicionamentos, além de questdes
jurisprudenciais e da convencao 158 da OIT, ainda até hoje n&o foi possivel dar
efetividade ao Inciso | do artigo 7° da constituigéo brasileira.

O modelo de regulamentac¢é&o do Inciso | do artigo 7° poderia ser igual ao que
€ aplicado aos cipeiros, conforme preceitua o artigo 165 da CLT, ou seja, que 0S
membros da Cipa ndo poderédo ser dispensados a nao ser por um motivo técnico,
econdmico, disciplinar ou financeiro.

A forma que seria estendida a toda classe trabalhadora somente admitiria as
despedidas em caso de motivacdo disciplinar, entenda-se os casos de justa causa,
financeira ou econdmica, além também do motivo técnico, cabendo a jurisprudéncia
o direcionamento mais adequado ao sistema.

O 6nus probatdrio da questédo seria do empregador, o qual devera provar que
a despedida néo foi arbitraria. Logo, o Poder Judiciario teria uma funcdo de muita

importancia no novo cenario juridico patrio. Caso seja comprovada que a despedida
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foi arbitraria, o trabalhador seria reintegrado ao emprego e nao sendo isso possivel
haveria necessidade de indenizacao.

Entdo, a efetividade em banir a dispensa arbitraria e sem justa causa no
direito brasileiro seria algo aparentemente simples, apenas com a adequacdo do
caso dos cipeiros previsto no artigo 165 da CLT, a toda classe trabalhadora.

Roland Hasson (Op. cit., p. 83) sugere uma hipdtese de Lei Complementar
que regulamentaria o Inciso | do artigo 7° da CF, que em suma iria prever o seguinte:
“ficaria vedada a dispensa arbitraria, assim consideradas aquelas que nao forem de
razdes técnica, disciplinar, econémica e financeira”.

No caso de dispensa o 6nus probatorio seria do empregador para demonstrar
quais seriam 0s motivos que tornariam aquela dispensa motivada. Se o empregador
nao conseguir demonstrar que o empregado deva ser dispensado com motivo
plenamente justificavel, cabera a reintegracdo deste Ultimo ao quadro de
trabalhadores da empresa, nas mesmas condicbes e mediante o pagamento de
salarios atrasados.

Sera devida indenizacao, prevista no artigo 10, | dos ADCT caso a dispensa
além de arbitraria seja também considerada abusiva.

Cumulado com a indenizacao o trabalhador poderéa pleitear perante a Justica
do Trabalho, dano moral independente do valor da indenizag&o.

Caso a empresa esteja extinta, ou seja, impossivel a reintegracdo do
trabalhador, cabera ao trabalhador uma indenizacdo prevista no artigo 10, | dos
ADCT que sera em dobro no caso de dispensa abusiva.

Na hipotese da dispensa ser abusiva e ndo arbitraria, no processo de
selecéo, cabera ao empregado valor também dobrado além de pleitear dano moral.

A Lei Complementar sugerida por Roland Hasson é bem-vinda para a
situagcdo em que se vive hoje, com algumas ressalvas como no caso do artigo 7°
afinal argumenta que no critério de sele¢cdo também poderd haver indenizacao.
Porém, pode-se perceber que tal carater é abusivo, tendo em vista que o tema é

pouco tratado pela doutrina brasileira. *

8 Lei Complementar

Ementa: regulamenta o art. 7°, I, da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 1°. Fica vedada a despedida arbitraria, assim definida aquela que nao resultar de razbes de
ordem disciplinar, técnica, econémica ou financeira.

Art. 2°. Questionada a demisséao do trabalhador perante Judiciario Trabalhista, sera do empregador o
Onus de demonstrar a existéncia dos motivos que tornam a despedida ndo arbitraria.



45

Contudo, apesar de a ideia de Roland Hasson ser excelente, pode ser
considerada utépica e dificilmente seria aprovada diante de um critério repleto de
interesses econdmicos e politicos como é o caso do Congresso Nacional, tendo o
trabalhador que se contentar, por enquanto, com a multa de 40% sobre os depdsitos
de FGTS.

Diante disso, sintetiza Leonardo Vieira Wandelli (2004), o entendimento é
muito simples. O empregador pode rescindir o contrato de trabalho com o
empregado. Se a dispensa for arbitraria ou sem justa causa cabera a multa de 40%
sobre os depdésitos do FGTS.

Como se vé, o modelo econdmico brasileiro, nesse sentido, mostra-se
precario tendo em vista a existéncia da banalizacdo da despedida injusta. A falta de
efetividade de alguns direitos, como é o caso do Inciso | do artigo 7° da CRFB,
acaba por propiciar a injustica social. Certamente sera uma tarefa muito dificil
conseguir-se a superacéao de tal injustica no meio laboral. Solucionar tais problemas
€ certamente propiciar a adequacao do direito ao trabalho como direito fundamental

a vida, a personalidade e, principalmente, a dignidade da pessoa humana.

2.9 O DIREITO POTESTATIVO DO EMPREGADOR EM DESPEDIR O
EMPREGADO

Sempre é de suma importancia garantir que prevaleca a continuidade em
uma relacdo de emprego. Afinal o0 emprego € geralmente a Unica fonte de renda do

empregado que vive exclusivamente do salario. Todavia, existe uma figura juridica

Art.3°. Se a despedida for considerada arbitraria, cabera a reintegracdo do trabalhador em todos seus
efeitos, assegurando as mesmas condicdes de trabalho e pagamento dos salarios atrasados.

Art. 4°, Se, além de arbitraria, a despedida for considerada abusiva, o trabalhador recebera também a
indenizacéo prevista no art. 10, I, dos ADTCF/88.

Art. 5°. O disposto no artigo anterior ndo impede o trabalhador de postular indenizag¢éo por dano
moral cujos valores sdo independentes da indenizacdo pelo art. 10, | dos ADTCF/88.

Art. 6°. Se por ocasido do julgamento definitivo a empresa demandada ndo mais existir, restara ao
trabalhador o direito da indenizagédo prevista no art. 10, | dos ADTCF/88, que sera dobrada na
hipotese de despedida abusiva.

Paragrafo Unico. Assegura-se 0 mesmo direito se a reintegracdo demonstrar-se impossivel ou néao for
do interesse do empregado a critério seu.

Art. 7°. Nos casos e que se reconhecer a despedida como nao arbitraria, porém abusiva no processo
de selecéo, cabera ao empregado em valor igual ao dobro do previsto no art. 10, | dos ADTCF/88
assegurado ainda o direito previsto no art. 5°.

Art. 8°. Revogam-se as disposicdes em contrario.
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gue permite ao empregador o direito de frear o principio da continuidade. Esta se
falando do direito potestativo do empregador.

O direito potestativo do empregador corresponde ao direito que ele tem em
dispensar o empregado do quadro de trabalhadores da empresa.

Porém, antes de adentrar nas questdes peculiares ao tema é importante
chegar-se a conceituacéo do que seria de fato este “direito potestativo”.

Para Evaristo de Moraes Filho (1975, p. 18) o direito potestativo “é a rescisao
unilateral do Contrato de Trabalho gerando consequéncias soOcio/econdmicas a
apenas uma das partes, neste caso o empregador”.

Ja para Marlene Sugimatsu, citada por Marco Anténio César Villatore (2008),
o direito postestativo € um direito capaz de modificar, extinguir qualquer situacao
sem a necessidade de estar em concordancia com a outra parte.

O posicionamento de Leonardo Vieira Wandelli (Op. cit.) equilibra a relacéao
entre as partes no sentido de que com o pagamento de uma indenizagdo amenizaria
a despedida do empregado, sendo veja-se: “Direito potestativo € o direito do
empregador em dispensar o empregado pagando uma indenizacéo prevista em lei”.

Dessa forma, no direito potestativo, 0 empregado apenas acata a decisao do
empregador, ndo podendo defender-se recebendo apenas o que teria direito em
pecunia.

Diante de tais exemplos pode-se afirmar que o direito potestativo de
dispensar o empregado € ato unilateral do empregador, afinal o empregado nada
podera fazer em contrario a decisdo tomada por aquele, restringindo-se apenas a
exigir suas verbas indenizatorias.

Mais uma vez, para Marlene Sugimatsu (VILLATORE, 2008, p. 170) tem-se
uma melhor compreensédo sobre o tema: “O direito postestativo € inerente a sua
pratica que a ruptura aconteca a qualquer momento, sujeita apenas a vontade do
empregador, sem declinar o motivo ou causa e independente da concordancia do
empregado, com o consequente direito de definir o momento e a forma de exercitar
esta prerrogativa”.

Depois de ter-se verificado o conceito de direito potestativo é importante frisar
como ele surgiu, ou seja, qual sua natureza juridica.

O direito potestativo surgiu na Franca, no Cédigo Civil de 1804, seguida por
Bélgica e Italia, onde qualquer uma das partes poderia rescindir o contrato.

Verificou-se, desde logo, com a jurisprudéncia, que deveria haver uma medida que
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limitasse o direito potestativo do empregador em dispensar o empregado. A partir de
entdo, com base na teoria do abuso de direito, a parte que rescindia o contrato
deveria pagar o0 prejuizo causado a outra pelo exercicio abusivo do direito de
despedida.

Nesse sentido veio a “sanar” a questdo o artigo 23 do Codigo do Trabalho
francés com a seguinte verséo, segundo Moraes Filho (1975, p. 64): “A locacéo de
servicos feita por tempo indeterminado pode cessar por vontade de uma das partes
contratantes”.

Ainda de acordo com Moraes Filho (Loc. cit.):

A resilicao (rescisdo) do contrato por vontade de um s6 dos contraentes pode
dar lugar a indenizagdo por perdas e danos. As perdas e danos que podem
ser cominadas por inobservancia de pré-aviso nao se confundem com as
perdas e danos oriundos da resilicdo (rescisdo) abusiva do contrato por
vontade de uma das partes contratantes.

E importante salientar que, caso a despedida ocorra por justa causa, ou seja,
por falta grave cometida pelo empregado, ndo havera o pagamento das
indenizacdes previstas

Dentre as consequéncias do direito potestativo, pode-se afirmar que diante da
rescisdo unilateral do Contrato de Trabalho, o que devera ocorrer é a protecdo da
instituicdo emprego, a fim de ndo causar prejuizo a outra parte. Isso tendo em vista
que é dificil o empregado encontrar com facilidade outro trabalho.

As indenizacdes e demais fatores que devem ser observados no direito de
despedir do empregador deverdo sempre estar presentes, sob pena de ser
considerada invalida tal dispensa.

Contudo, é importante frisar que quando o empregador se vé na iminéncia de
dispensar um trabalhador e ndo pode fazé-lo por qualquer motivo, afinal existe a

garantia de emprego, fala-se em inexisténcia do direito potestativo.



3 A DESPEDIDA ABUSIVA NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 O ABUSO DO DIREITO

Atualmente, estd cada vez mais dificil manter o homem dentro do ambito de
seus proprios direitos. Tendo em vista a pressao social, o exercicio de um direito,
ainda que dentro de seu proéprio limite, pode causar dano a outrem.

Na harmonizacdo procurada pelo Direito, nem sempre a lesdo do direito
alheio conduzird a possibilidade de indenizacdo tal como ocorre nos direitos de
vizinhanca, na legitima defesa, na manifestacdo do pensamento

Na nocdo de ato ilicito, dedica-se o jurista segundo os conceitos de dolo e
culpa e atinge a no¢do ampla de culpa civil. Por vezes, ocorre dano por alguém que,
aparentemente no exercicio de seu direito, causa transtorno a terceiros. Esse
extrapolamento de conduta, dentro do ambito do Direito, pode gerar o dever de
indenizar.

A compreensao inicial do abuso do direito ndo se situa, nem deve situar-se,
em textos do direito positivo. A nocao € supra legal. Decorre da propria natureza das
coisas e da condicdo humana. Extrapolar os limites de um direito em prejuizo do
proximo merece reprimenda, em virtude de consistir em violacdo a principios de
finalidade da lei e da equidade.

E inafastavel, por outro lado, que a nogdo de abuso do direito se insira no
conflito entre o interesse individual e o interesse coletivo.

A aplicacdo da teoria € relativamente recente, contudo ndo ha que se
encontra-la exclusivamente no campo do direito civii ou do direito privado
propriamente dito. Hoje, com a publicidade do direito privado e com o aumento
avassalador dos poderes do Estado deve a teoria servir de obstaculo aos mandos e
desmandos o Estado.

No tocante ao abuso, € encontrada sempre a nocdo de excesso, O
aproveitamento de uma situagdo contra pessoa ou coisa, de maneira geral.
Juridicamente, abuso do direito pode ser entendido como o fato de se usar de um
poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além do que o

direito e a sociedade permitem.
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Ocorre abuso quando se atua aparentemente dentro da esfera juridica, ainda
que isso no direito publico possa ter diferente rotulacéo.

Cumpre, portanto, saber quais as situacdes em que se configura o abuso do
direito, quais suas consequéncias, quais 0s sujeitos ativo e passivo dessa relacéo

juridica e ainda qual sua natureza juridica.

3.1.1 A Origem, Fundamento e Conceito da Teoria do Abuso do Direito

A origem da teoria do abuso do direito encontra-se nos atos emulativos no
Direito Medieval. Contudo € possivel encontrar tracos da teoria no Direito Romano.
Todavia, € no século XX que a teoria do abuso dos direitos desperta interesse nos
estudiosos do direito em ampliar o conceito ou ainda classifica-lo como ato ilicito
(MIRANDA, 2008; CARVALHO NETO, 2008).

No tocante as teorias formuladas, ha os que negam a existéncia do abusivo
afinal o equiparam a ato ilicito. Dentre os precursores dessas teorias esta Pierre
Mariel Nicolas Ledn Duguit (1996) que preceituava a inexisténcia de um conceito de
direito subjetivo, existindo situa¢des juridicas objetivas, pois o homem néo era tido
como sujeito de direitos, mas tdo somente de obrigacfes. Para Duguit (Loc. cit.) ndo
havendo direito subjetivo ndo ha o que se falar em abuso de direito.

Outro precursor desta teoria foi Mario Rotondi, afirma Keila Pacheco Ferreira
(2007, p. 17) que defendia “ser o abuso de direito apenas existente de fato, porém,
nao no campo do direito constituido”. Analisando esta ultima teoria percebe-se que
fica a cargo da doutrina e da jurisprudéncia a funcdo de chamar a atencdo do
legislador para a criacdo de novas disposicées do abuso do direito.

A terceira teoria que nega a existéncia do instituto do abuso do direito € a de
Marcel Planiol, lembra Keila Pacheco Ferreira (ibid., p. 21), que entendia o direito
subjetivo ndo admitir limitacbes que nao sejam impostas pelo ordenamento juridico,
afinal para Planiol, “o direito deixa de existir quando comeca o0 abuso”.

Contudo, existem aqueles que justificam a existéncia do instituto, afinal
entendem ser o abuso tdo somente principio geral de interpretacdo das normas
juridicas, para permitir uma adaptacao do direito positivo a realidade social. Todavia,
essa corrente ndo trouxe uma solucéo ao impasse da identificacdo do ato abusivo,

pois tornou imprecisos seus contornos.
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S&do nas teorias de René Savatier, Georges Ripert e Louis Josserand que o
abuso do direito encontra tragos mais estruturados e consistentes:

Rene Savatier (CARPENA, 2003, pp. 378-379) assinala que o abuso se
caracteriza a partir do dano causado, circunstancia que evidenciaria se 0 exercicio
excede ou ndo o que fixam os costumes. Georges Ripert (Loc. cit.) baseado em
Planiol caracteriza ao ato abusivo como ndo apenas aquele que causa dano a
outrem, mas por infringir deveres morais de justica e humanidade. Ja para
Josserand (FERREIRA, 206, p. 23) “o abuso € violacéo ao espirito e seu fim social”.

O fundamento da teoria encontra-se nos preceitos éticos morais que o direito
ndo pode desconhecer, para que haja equilibrio nas relagdes interpessoais e que 0
interesse coletivo se sobreponha ao interesse individual, j& que abusar significa
exceder, afrontando, desse modo, direitos de terceiros.

Silvio Venosa (2003, pp. 603-604) explica que o abuso do direito pode ser
entendido como “o fato de usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou
mesmo de uma coisa, além do razoavelmente o Direito e a sociedade permitem [...]".
O titular de prerrogativa juridica, de direito subjetivo, que atua de modo tal que sua
conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins econdmicos e sociais
da norma incorrem no ato abusivo. Nesta situacdo o ato € contrario ao direito e

ocasiona responsabilidade.

3.1.2 A Teoria do Abuso do Direito no Cdédigo Civil de 1916

O abuso do direito ndo recebeu muita atencdo no Codigo Civil de 1916, tendo
em vista ndo haver preceito legal que dispusesse sobre tal modalidade. Porém,
como a legislacdo patria daquele periodo néo tratou de explicitar o abuso do direito,
logrou fazer um esboco no Inciso | do artigo 160 do Codigo Civil de 1916, o qual
proibia a pratica de atos irregulares.

O Cddigo Civil de 1916 nao se referiu de modo explicito a figura de que ora
se trata. “Dispunha, porém, no Inciso | do artigo 160, a contrario sensu, que
constituem ato ilicito os praticados no exercicio irregular de um direito reconhecido”
(BEVILAQUA, 1975, p. 431).

Diante disso, surgiram inquietacdes na doutrina, afinal, se o dispositivo
supramencionado preceitua “exercicio regular”, a forma de exercitar um direito, logo

se pode admitir que este fosse exercido irregularmente.
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A expressédo “exercicio regular’ serviu de base a especula¢des doutrinarias:
havia sentido quantificar de regular certa maneira de crescer em direito, porque se
admitia a possibilidade de que o direito fosse exercido de maneira irregular. Com
isso, firmou-se entendimento frequente na doutrina civilista, a qual foi prestigiada
pelo préprio autor do projeto, Clovis Bevilaqua (ibid., pp. 431-432), de que o cédigo,
por via indireta, consagra a tese do abuso do direito.

Diante desse posicionamento, outros diplomas foram influenciados no proprio
ordenamento juridico tal como o Cdédigo Penal em seu artigo 19, que pde como
causa de exclusdo de criminalidade quando se esta “no estrito cumprimento do
dever legal ou no exercicio regular do direito”.

Entretanto, € no Codigo de Processo Civil de 1939 que a expressao “abuso
do direito” € mencionada expressamente no paragrafo Unico do artigo 3° que
preceituava: “o abuso do direito verificar-se-a, por igual, no exercicio dos meios de
defesa, quando o réu opuser, maliciosamente, resisténcia injustificada ao
andamento do processo”.

O Cadigo de Processo Civil, que esta em vigéncia desde 1973, ratifica a tese
de abuso do direito no artigo 14 combinado com artigo 17, quando do interesse que
os principios da boa-fé e da verdade devem nortear o exercicio do direito de provas
e defesa conferido as partes.

3.1.3 O Artigo 187 do Cddigo Civil de 2002 e a Tese do Abuso do Direito

O artigo 187 do Cdédigo Civil de 2002 teve sua redacao inspirada no Direito
Civil Portugués, que preceitua em seu artigo 334, ser legitimo o exercicio de um
direito quando o titular exceder manifestadamente os limites impostos pela boa-fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito.

Todavia, se forem comparadas as redacbes dos dispositivos brasileiro e
portugués percebe-se apenas uma alteracdo na ordem das expressdes. O
dispositivo brasileiro dispde: “Também comete o ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A tese do abuso do direito esta positivada no direito brasileiro no titulo dos
atos ilicitos, sendo necessario neste momento conceituar o que seja este tipo de ato,

conforme seré analisado a seguir.
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Ato ilicito € a conduta voluntaria comissiva ou omissiva, negligente ou
imprudente, que viola direito e causa prejuizos a terceiros.

De imediato pode-se afirmar que conceitualmente no Cédigo Civil atual abuso
do direito esta equiparado a ato ilicito. Apesar dessa semelhanca, nao € pacifico na
doutrina esse entendimento. Muito pelo contrario. Na realidade, sob o ponto de vista
tedrico, existe o entendimento que distingue tais figuras. No ato ilicito a pessoa que
o pratica nao € o titular de direito algum, ou seja, apenas viola direito alheio.

No abuso do direito ha outra situacao: aquele que sendo o titular de um direito
irregularmente o exerce. Logo, apesar de estar positivado no capitulo dos atos
ilicitos, a estes ndo se equipara também pelos seguintes fundamentos: o abuso do
direito € caracterizado por um exercicio que é aparentemente regular, todavia
desrespeita a finalidade do direito, enquanto no ato ilicito ha um vicio na estrutura
formal de um direito. Os dois institutos se assemelham, porém ndo se confundem
por terem sinbnimos parecidos.

A importante superacao que traz o CC de 2002 em relacdo ao Codigo do
mesmo diploma de 1916, € que existe, a partir de agora a biparticdo das clausulas
de ilicitude. A primeira de violagdo dos direitos subjetivos e a segunda sem a
exigéncia de culpa ou dolo, ou seja, no exercicio de direitos objetivos.

O ilicito sendo resultado da violacao de limites formais pressupde a existéncia
de concretas proibicbes normativas, ou seja, € a propria lei que ira fixar limite para o
exercicio do direito.

No abuso do direito ndo ha limites definidos e fixados aprioristicamente, pois
estes serdo oferecidos pelos principios que regem o ordenamento juridico os quais
contém seus valores fundamentais.

A caracterizacdo do ato ilicito é direta e mais evidente onde ha uma norma
juridica tipificando uma conduta, ao passo que no abuso do direito se constatara a
partir do momento que houver uma desconformidade entre a conduta e o fim a que a
lei impoe.

A partir dessa teoria pretende-se assegurar o interesse coletivo nas relacées
interpessoais, pautando o interesse individual nos pressupostos ético-sociais tais
como a boa-fé, os bons costumes e a funcdo social-econémica que cada direito

resguarda.
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O instituto do abuso do direito preceitua a relativizagcao dos direitos, visando
evitar o exercicio abusivo dos mesmos pelos seus titulares, com a finalidade de
garantir o bem-estar das relagdes juridicas na sociedade.

Logo, todo aquele que excede os parametros da boa-fé objetiva, dos bons
costumes e a finalidade social ou econdmica dos direitos ou prerrogativa deve ter
sua conduta repelida pelo Direito, jA que o exercicio absoluto de um direito causa

desequilibrio nos valores ético-sociais, que fundamentem a vida em sociedade.

3.1.4 O Abuso do Direito na Constituicdo Federal Brasileira de 1988

Como se percebeu no topico anterior, 0 abuso do direito esta consagrado no
artigo 187 do CCB.

Contudo, o abuso do direito ndo esta acolhido apenas no ramo civil de nossa
legislacdo, mas sim em outros como no poder econdmico e no poder de autoridade.

A CRFB de 1988 ao se referir ao abuso do direito em diversos momentos seja
para assegurar aos cidadaos instrumentos contra ao abuso de poder (art. 5°, XXXIV,
a, LXVIII, LXIX), seja como hip6tese de inelegibilidade em face do abuso do
exercicio de funcéo, cargo ou emprego publico (artigo 14 paragrafo 9°). A Carta
Magna refere-se ao combate do abuso das prerrogativas conferidas aos

parlamentares (artigo 55, paragrafo 1°).

3.1.5 O Abuso do Direito no Direito Comparado

Para fazer a analise comparativa do abuso do direito com outros
ordenamentos juridicos, nada mais justo do que recorrer a obras classicas como a
de Pontes de Miranda (2008).

Segundo Pontes de Miranda (ibid., pp. 84-85) os principais ordenamentos
juridicos estrangeiros que versam sobre abuso de direito sdo: “Na Suica, seu Cddigo
Civil, datado de 1907, no artigo 2° além de determinar o cumprimento das
obrigacdes de acordo com a boa-fé, expressamente estabelece que o abuso do
direito ndo esta protegido pela Lei".

Para alguns doutrinadores, o Cédigo Civil prussiano de 1974 foi o primeiro
diploma legal a consagrar a figura do abuso do direito. Na Alemanha, herdeira mais

direta do direito prussiano, o abuso do direito é admitido tal como previsto na
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legislacdo a partir da interpretacdo conjugada do artigo 226 do BGB (Op. cit., p. 85)
que preceitua ser inadmissivel o exercicio de um direito, se apenas ter por fim
causar dano a outrem.

O paragrafo 826, ressalta Miranda (ibid., p. 86), do mesmo diploma basico
teutdnico preceitua: “todo aquele que causar dano a outrem, contrariando os bons
costumes, fica obrigado a indeniza-lo pelo prejuizo causado”.

A consciéncia moderna no exercicio do direito surge com a evolucao dos
processos individualistas de justica, criando-se a solucdo que se devia dar nos
casos de coliséo de interesses, assegurados cada um por si, pelo direito.

O individualismo, querendo planejar a limitagdo dos direitos subjetivos, a
existéncia deles como auténomos e independentes, criou 0 que ndo estava nos
planos: a relatividade de todos esses direitos, concebidos pelo atomismo social, que
esta na doutrina individualista.

Do absolutismo, como consequéncia, surgiu a doutrina do abuso do direito,

que constitui, portanto a teoria individualista das relacdes entre direitos individuais.

3.1.6 Conceito de Abuso do Direito

No tocante a conceituacdo de abuso do direito, a doutrina possui certa
dificuldade em preceitua-lo em uma categoria juridica. Primeiramente, a teoria ora
tratada foi colocada em capitulo “Da responsabilidade civil’, como simples expansao
da nocdo de culpa. Também foi o abuso do direito situado como categoria
autbnoma, uma responsabilidade especial, paralela ao ato ilicito.

O fato € que a teoria atingiu a nocdo de direito subjetivo delimitando sua
atuacdo. Foi entendido que nenhum direito pode ser levado as dltimas
consequéncias.

Ocorre, porém, que o abuso do direito deve ser tratado como categoria
juridica simplesmente porque traz efeitos juridicos. Aquele que ultrapassa os limites
aceitaveis de um direito ocasionando prejuizo deve indenizar. Os pressupostos séo
por demais assemelhados aos da responsabilidade civil. Contudo, na esfera da
responsabilidade civil ha quase sempre a nocao de culpa. No abuso do direito, essa
nocao, se bem que possa integrar a natureza do ato, deve ser afastada.

Quer se encare o abuso do direito como extensdo do conceito de

responsabilidade civil, quer se encare como falta praticada pelo titular de uma
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direito, importa saber, sob o ponto de vista eminentemente pratico como devem ser
regulados os efeitos do abuso.

Sendo o0 abuso transgressdo no sentido lato, de um direito, suas
consequéncias deverdo ser assemelhadas as do ato ilicito. Isso sera tanto mais
verdadeiro, como se vera, na legislacao péatria no Cadigo Civil.

No abuso do direito esconde-se uma ilegalidade. Trata-se de ato juridico
aparentemente licito, porém que levado o efeito sem a devida regularidade ocasiona
resultado tido como ilicito.

O titular de prerrogativa juridica, de direito subjetivo, que atua de modo tal
gue sua conduta contraria a boa-fé, a moral, os bons costumes, os fins econédmicos
e sociais da norma, incorre no abuso do direito.

Nessa situacdo o ato € contrario ao direito e ocasiona responsabilidade do
agente pelos danos causados.

O CCB de 2002 adotou formula expressa para definir o abuso do direito

colocando-o na categoria dos atos ilicitos.

3.1.7 O Abuso do Direito nas Relac¢des de Trabalho

O direito do trabalho, apesar de ser um ramo auténomo do direito, no artigo 8°
da CLT prevé a possibilidade de utilizar o direito civil como fonte subsidiaria ao
direito do trabalho. Ou seja, quando a CLT for omissa, é perfeitamente possivel
aplicar o Cadigo Civil. Com o abuso do direito ndo poderia ser diferente.

Dentre os temas, na seara do direito do trabalho, em que se pode supor a
existéncia do abuso do direito, pode-se citar a questdo da proibicdo de namoro no
local de trabalho, a revista pessoal do empregado, a intimidade e a vida privada, o
direito de imagem dentre outros, inclusive o rompimento contratual abusivo,

conforme seré analisado a seguir.
3.1.8 O Abuso do Direito na Dispensa Contratual
O Inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira prevé conforme ja

analisado neste trabalho, a protecédo contra despedida arbitraria ou sem justa causa,

sujeita a Lei Complementar para dispor a matéria.
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Como néo foi ainda votada a Lei Complementar que versara sobre a dispensa
arbitraria, vigora o artigo 10 da ADCT.

Assim, fora os casos previstos em lei, o empregador pode dispensar o
empregado pagando-lhe a multa de 40% sobre os depdsitos de FGTS, deciséo esta,
apoiada também pelo STF.

Como é sabido, o empregador possui o direito potestativo de dispensar.
Contudo, a idéia de direito potestativo ndo pode perdurar tendo em vista o Inciso | do
artigo 7° da CRFB. Segundo Edilton Meireles (2004, p. 198), diante disso, “a
dispensa sem justa causa passou a ser encarada como abusiva”.

Da mesma forma, a partir da segunda parte do Inciso | do artigo 7° da CRFB
em que o legislador obriga o empregador a pagar uma indenizagcédo, também incorre
em abuso do direito, afinal seu titular desobedeceu a uma norma juridica.

Edilton Meireles (ibid., p. 199) ressalta que a despedida arbitraria ndo se
constitui no direito potestativo do empregador e por este motivo ndo pode despedir
arbitrariamente, afinal estaria abusando do direito de despedir.

Porém, a maioria da doutrina defende a idéia de que o empregador tem o
direito de despedir. Todavia, como entdo pode o empregador dispensar
arbitrariamente o trabalhador, pode-se afirmar que o empregador nédo pode
dispensar arbitrariamente de modo abusivo o empregado.

Mais uma vez para Edilton Meireles (ibid., p. 200) o abuso do direito na
despedida arbitraria pode figurar no artigo 187 do CCB, afinal classifica a conduta do
empregador como anti-social.

Pode-se citar exemplos de despedida arbitraria, como o caso do empregado
que por pressao do empregador compra um carro e no dia seguinte, sem terminar
de quitad-lo é despedido pelo empregador. Este seria um caso tipico de violacdo da
boa-fé, objetiva, afinal criou uma confianga no empregado em permanecer no
emprego.

Segundo Edilton Meireles (ibid., p. 202) a despedida deve gerar uma
indenizacao pelo menos por danos morais.

Como consequéncia da despedida abusiva, Inicio de Carvalho Neto (2008, p.
236) constata “que do abuso dificilmente haveria retorno ao trabalho, afinal se trata
de um direito potestativo do empregador [...]. Entretanto, a multa podera ser maior

do que os 40% previstos em lei”.
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Posicionamento contrario possui Edilton Meireles (Op. cit,, p. 202) que
acredita ser a reintegragcdo a melhor opcdo tendo em vista os pagamentos das
parcelas vencidas e consequentemente seria uma medida protetiva do empregador,
em relacdo a manutencao do emprego.

Finalmente, Edilton Meireles (Loc. cit.) delimita as hipoteses em que € o
empregado que incorre no abuso do direito, como nos casos de pedido de demisséo
com outro emprego ja garantido, e também pedido de demissdo quando o

empregador investe em curso para o empregado fazer.

3.2 O CONCEITO DE BOA-FE

Conforme foi mencionado anteriormente, o0 texto preceituado no artigo 187 do
CCB trata como ilicito o exercicio do direito por seu titular, quando excedidos os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Isso significa dizer, em outras palavras, que o exercicio de direitos subjetivos
nao esta voltado apenas as regras juridicas vigentes para cada caso, mas também a
determinados valores que limitam a autonomia da vontade. Esses limites conforme
ja mencionados, sédo capazes de determinar se o direito subjetivo foi exercido dentro
dos padrdes esperados ou se ultrapassou a fronteira do ilicito, configurando assim o
abuso do direito.

Para Bruno Miragem (2009, p. 135) tanto o fim econdmico e social do direito,
quanto a boa-fé e os bons costumes séao limites impostos pela lei civil com base em
conceitos amplos ou plurisignificativos.

Tais conceitos procuram na doutrina e no Poder Judiciario um grande esfor¢o
interpretativo principalmente em face das peculiaridades que cada caso concreto
oferece.

Por esse motivo, ha para cada um dos limites ao exercicio de direitos
subjetivos um amplo leque de significados possiveis e que devem ser delimitados
para adequada compreensao do tema.

Segundo Bruno Miragem (ibid., p. 139) dentre os limites oponiveis ao
exercicio de direitos subjetivos, pode-se afirmar que a boa-fé recebe tratamento

aprofundado pela doutrina brasileira.
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Desse modo, é possivel delimitar, apesar da densidade do instituto, algumas
linhas gerais a respeito de sua funcdo de balizador da ilicitude nas relagbes
contratuais.

Primeiramente, deve-se destacar que o significado de boa-fé se desenvolve
em dois sentidos possiveis. Tais sentidos sdo amplamente identificados na lei civil e
na doutrina. Trata-se de nog¢fes de boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva.

A idéia de boa-fé subjetiva positivada no CCB de 1916 e também no atual
esta ligada a um estado particular de consciéncia do sujeito de direito.

O ordenamento juridico tutela o estado psicolégico no qual esta situado
aguele que acredita ter a titularidade de um direito aparente ou que age movido pela
ignorancia de que fere interesse alheio.

Para Keila Pacheco Ferreira (Op. cit., p. 208) quando se fala em boa-fé
subjetiva significa dizer que o sujeito acredita ter a titularidade de um direito
aparente o qual na verdade nao possui. Essa situacdo extremamente aparente
merece a tutela do direito, afinal gera no sujeito um estado de confianca subjetiva.

O CCB enumera inumeros casos de tutela da boa-fé subjetiva. Pode-se citar
o artigo 148 segundo o qual é possivel a anulagdo do negdcio juridico por dolo de
terceiro.

Além do exemplo supramencionado pode-se ainda citar o artigo 1201, o qual
delimita o conceito de posse da boa-fé preceituado na ignorancia do vicio, ou
obstaculo que impeca a aquisicao da coisa.

O estado de consciéncia apenas pode ser mensurado e verificado quando se
depara a um caso concreto, afinal ndo existe um padrédo objetivo capaz de
determinar quem age e quem nao age de boa-fé. Um exemplo tipico € o usucapiéo
onde o juiz ndo sabe previamente se 0 sujeito esta agindo de boa-fé ou nao.

A boa-fé sob a qual esta vinculado o abuso do direito ndo é subjetiva. E a
boa-fé objetiva que interessa ao estudo do abuso do direito.

Diferentemente da boa-fé subjetiva o conceito de boa-fé objetiva ndo esta
relacionado a um estado subjetivo de animo nem a um caso concreto. A boa-fé
objetiva é na realidade um standard, um modelo de figura juridica que vincula o
sujeito a questdes ndo explicitas nos contratos.

Para Keila Pacheco Ferreira (Op. cit., p. 212) entende-se por boa-fé objetiva

uma regra de conduta, ou seja, um dever de agir conforme a sociedade exige.
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J& segundo Judith Martins-Costa (2006, p. 26) a “boa-fé objetiva exprime o
standard da honestidade, corre¢cao, probidade, lealdade, enfim o que deve se pautar
nas relacdes intersubjetivas regradas pelo direito™?.

Novamente para Keila Pacheco Ferreira (Op. cit.,, p. 212) “o standard de
lealdade e honestidade representado pela boa-fé objetiva coloca as partes adversas
de um contrato num plano de igualdade”, na medida em que ambas ficam obrigadas
a unir equilibradamente seus interesses, cooperando mutuamente para a execucao
da obrigacao pactuada.

Além disso, a boa-fé tem sido usada como fonte para que aja o reenvio a
outros principios e valores, como € o caso do principio da confianca.

A boa-fé objetiva atua na concretizacdo da protecdo a confianca e que a
valorizacdo da confianca relativiza o papel da autonomia da vontade na relagéo
contratual.

Desse modo, quem age para contrariar a maneira da expectativa legitima da
parte contraria, ainda que esteja partindo de forma legitima, estd a agredir o
standard de lisura imposto pela boa-fé objetiva.

Eduardo Milléo Baracat (2003, p. 67) lembra que é sempre imprescindivel
existir uma norma de conduta judicial ou extrajudicial, ou seja, um standard. Diante
disso, é facil perceber quando o modelo de conduta é licito e quando é€ ilicito.

Como explica Judith Martins-Costa (1999, p. 412), que no codigo civil de 2002
houve a insercdo expressa da boa-fé objetiva como clausula geral localizada em
dispositivos proprios, nas disposicdes gerais da teoria geral dos contratos. Trata-se
da boa-fé como regra de conduta fundada na honestidade, na retidao, na lealdade e,
principalmente, na consideracdo para com os interesses do “alter”, visto como um
membro do conjunto social que é juridicamente tutelado. Ai se insere a consideracao
para com as expectativas legitimamente geradas, pela propria conduta, nos demais
membros da comunidade, especialmente no outro polo da relagcéo obrigacional.

Conforme foi analisado, os padrées de conduta impostos pela clausula geral
de boa-fé objetiva funcionam de maneira ativa na limitacdo do exercicio de direitos

subjetivos.

19 Os avatares do Abuso do direito e o rumo indicado p ela Boa-Fé. Trabalho apresentado ao
Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro, 21-23 de
setembro de 2006.
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Bruno Miragem (Op. cit., pp. 139-140) explica que a aplicacdo da boa-fé
objetiva se supde tanto como fonte de deveres juridicos secundarios e anexos ou
instrumentais quanto como interpretacdo dos negaocios juridicos, e limite ao exercicio
de direitos subjetivos.

Segundo Keila Pacheco Ferreira (Op. cit., pp. 209-210), na mesma linha de
Bruno Miragem argumenta que em relacdo a boa-fé se reconhecem trés funcdes
caracteristicas: servir como norma de interpretacdo, conforme artigo 113 do CCB,
figurar como norma de conduta para os contraentes, com fundamento no artigo 422
do CCB e por fim limitar direitos subjetivos, conforme o artigo 187 também do CCB.

Para os objetivos deste presente trabalho o que interessa de fato é a atuagéo
da boa-fé objetiva como limitador ao exercicio de direitos subjetivos e da autonomia
da vontade na formacéao e extin¢cdo de vinculos juridicos obrigacionais.

Como baliza para a limitacdo do exercicio de direitos subjetivos a clausula
geral da boa-fé objetiva funciona como fonte de certos deveres anexos a relacdo
juridica principal.

Isto que dizer que além das obrigacfes de dar, de fazer e de nao fazer, por
exemplo, outros fatores também influenciam os contratos sem que estejam ligados a
obrigacgao principal, ou ainda, sem que esteja expressamente fixado em contrato.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a obrigacdo ndo se esgota com a
obrigacéo principal com direitos e deveres, mas sim também com os deveres laterais
oriundos da clausula geral da boa-fé objetiva, mediante os deveres de lealdade,
colaboracéo e respeito.

A questédo da obrigacdo no qual os deveres e obrigacdes da parte ndo se
encerram na prestacdo do objeto principal ndo € novidade, o que vem ganhando
destaque é o principio da boa-fé objetiva como fonte autbnoma de direitos e
obrigacdes anexos.

Portanto, € certo afirmar que a relagdo obrigacional abrange ndo s6 deveres
principais como também obrigacbes laterais, exigiveis conforme padrbes
socialmente impostos. Esse conjunto de deveres anexos ou laterais é o que constitui
a nocao de boa-fé objetiva.

Sédo exemplos dos deveres decorrentes da clausula geral de boa-fé objetiva:
o dever de informacéao, o qual € obrigatorio as partes, também na fase pré-contratual
o dever de segredo, o dever de cooperacdo entre as partes. Tudo, sempre

observado durante todo contrato.
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Leciona Eduardo Milléo Baracat (Op. cit., p. 221), que “as responsabilidades
podem comecar antes da celebracdo do contrato, bem como poderéo findar apos o
fim da contratacdo”. O principio da boa-fé objetiva estd em todas as fases

contratuais.

3.2.1 A Boa-fé no Direito do Trabalho

Como ja foi demonstrado, o Principio da boa-fé objetiva, atua como limitador
da ilicitude na teoria do abuso do direito. Nos contratos civis, o exercicio de direito
subjetivo é limitado pela clausula da boa-fé objetiva. Assim, é de suma importancia
verificar a aplicacdo da clausula geral de boa-fé objetiva nos contratos de trabalho.

A doutrina e a jurisprudéncia estdo comecando a consolidar o entendimento
de que a clausula geral de boa-fé objetiva aplica-se também aos contratos de
trabalho.

O principio da boa-fé objetiva esta inserido nos deveres laterais ou anexos 0s
quais foram indagados no topico anterior que versam sobre o0 respeito as
expectativas da parte adversa, na colaboracao e na confianca.

Eduardo Milléo Baracat (Loc. cit.) expressa que o principio da boa-fé é
encontrado em situagbes previstas na CLT, tanto para empregados como para
empregadores, na criacdo de outros deveres juridicos.

Como € possivel deduzir, assim como no direito civil, o exercicio de direitos
subjetivos oriundos do Contrato de Trabalho ndo esta condicionado apenas ao texto
de lei, mas também a todos os deveres laterais.

Por sua vez, Leonardo Vieira Wandelli (Op. cit.,, p. 433) explica que “a
importancia do Principio da boa-fé objetiva, sobretudo, enquanto fonte de deveres
laterais é de fato central nas relagbes de trabalho”. Afinal a producdo por s6 se
viabiliza se 0 empregado prestar servigos para além do expressamente contratado e
inclusive do explicitamente ordenado pelo empregador.

Isso presume constatar que, ndo estando o empregado incumbido dos
deveres anexos, que lhe sdo impostos ndo havera meios que garantam o
adimplemento da sua prestacéo.

Do mesmo modo, caso o empregador abandone os deveres que lhe sdo

inerentes como lealdade e honestidade, estara inadimplido o Contrato de Trabalho e
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consequentemente incidindo em ilicito. Como se percebe, de modo geral, a clausula
geral da boa-fé objetiva também se aplica aos Contratos de trabalho.

Ainda Wandelli (Ibid., p. 435) ressalta que no tocante “a aplicabilidade ha uma
relacdo direta entre a economia interna do Contrato de Trabalho e o seu aspecto
externo”. Se externamente o contrato € visto como um instrumento de fungéo social,
na forma do artigo 421 do CCB, nao seria admissivel que na relacdo interna entre as
partes vigorasse outra lei que ndo a da solidariedade e cooperacdo mutua.

Diante desses fatos, ndo restam duvidas de que o texto do artigo 421 do
supramencionado CCB passa a amparar também a aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva aos contratos de trabalho, visando a realizacdo conjunta dos interesses das
partes e também a funcéo social do contrato.

Outra importante caracteristica da boa-fé objetiva € que ela ndo atua apenas
no sentido de obrigar o empregado, mas sim de inseri-lo no contexto social, pois, de
acordo com Leonardo Vieira Wandelli (Op. cit., p. 434) “0 empregado tem no
trabalho o reconhecimento social e acesso a bens”.

Além disso, a clausula geral da boa-fé objetiva obriga ambas as partes nao
apenas durante a execucao desse contrato, mas também antes e depois do vinculo
criado. Tais figuras denominam-se em responsabilidade pré e pds-contratual.

Silvio Venosa (Op. cit., p. 478) salienta que no amplo mundo dos negdcios
surgem questbes referentes a promessas nao cumpridas ou simples recusa
injustificada de contratar. “E o que a doutrina chama de ‘dano de confianca’, dentro
do que se entende por ‘interesse negativo”. Significa interesse negativo porque o
interessado almeja que 0 ato ou negocio em questao nunca tivesse existido. Em
qualquer situacdo que se avalie a hipétese de uma responsabilidade antes do
contrato, deve preponderar o exame da quebra de confianca.

O fato é que a responsabilidade pré-contratual em si ndo configura novidade
no direito brasileiro. A novidade do ponto de vista da doutrina é a vinculacao entre tal
espécie de responsabilidade e a clausula geral de boa fé objetiva.

Segundo a jurista Judith Martins-Costa (1999) as concepcdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da responsabilidade pré-contratual precisam ser revalidadas,
instituindo-se como seu novo fundamento de validade o principio da boa-fé objetiva.

Assim, a responsabilidade pré-contratual passa a buscar a adequada

sistematizacdo no conceito e na amplitude da boa-fé objetiva.
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Eduardo Baracat (Op. cit., p. 224) explica que a responsabilidade pré-
contratual é de suma importancia, afinal o contrato entre o trabalhador e aquele que
esta oferecendo vaga de emprego pode gerar a confianca de que o contrato sera
celebrado, gerando, desse modo, direitos e deveres.

A nocdo de responsabilidade pré-contratual reforca a idéia da relacdo
obrigacional como um processo complexo, o qual ndo termina na celebracdo do
contrato.

Na medida em que o principio da confianca passa a merecer tutela tanto
quanto qualquer clausula escrita, o fato de haver contrato vigente entre as partes
perde um pouco da importancia. A expectativa que foi gerada no outro contratante,
vincula, e ha direitos que podem eventualmente decorrer de negociacdes
preliminares.

Segundo Keila Pacheco (Op. cit.,) na relacédo obrigacional complexa, a boa-fé
atua como quem da origem a uma série de deveres anexos de conduta para as
partes que desempenham importante funcdo na determinacéo de responsabilidades
pré e pos-contratuais.

Ainda para a mesma jurista (ibid., p. 221) “a confianca requer a protecao no
periodo antecedente a formacdo e posterior a extingdo do contrato bilateral das
expectativas provocadas desde as tratativas até a execug¢do do contrato, pelo
comportamento dos contratantes”.

A violacédo da confianca ou de qualguer outro dever anexo ao contrato pode
configurar abuso do direito.

Eduardo Milléo Baracat (Op. cit.) explica que a responsabilidade pré-
contratual na relacéo de trabalho pode ser verificada em algumas frentes as quais se
classificam em: os deveres de protecdo, de informacdo e lealdade. E importante
salientar que nos deveres h& vinculagéo tanto do empregador como do empregado.

Os deveres de protecdo estdo relacionados a proibicdo das partes de
causarem danos diretos ou indiretos umas as outras, sejam eles patrimoniais ou
morais.

JA os deveres de informacdo obrigam as partes a prestacdo de
esclarecimentos e outros informes necessarios a conclusdo do contrato, sendo
vedada tanto a omissdo de algo importante dentro do contrato, quanto a
comunicacao incorreta dos fatos. Como decorrente do dever de sigilo esta o dever

de informagao.
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Os deveres de lealdade estdo ligados diretamente a negociacado entre
empregado e empregador. Ambos devem comportar-se de forma honesta, sendo
vedada a interrup¢ao das tratativas.

Se a boa-fé objetiva € parametro para serem fixadas as responsabilidades
prévias do Contrato de Trabalho ndo ha duvidas de que toda relacdo de emprego
estara condicionada a observacao de todos os deveres anexos ou laterais impostos
pela respectiva clausula-geral.

Mais uma vez para Eduardo Baracat (Op. cit, p. 241) “uma série de deveres
decorre da relagcdo de emprego sendo que nenhum deles se confunde com as
obrigagGes principais previstas no Contrato de Trabalho, ainda que desempenhem
um papel central na relacdo entre as partes”. Tais deveres sdo enumerados da
seguinte forma: de cuidado, previdéncia e seguranca; respeitar a conduta
extralaboral do empregado de aviso e esclarecimento; informacgao; colaboracéo e
cooperacao; protecdo e cuidado com o patriménio da outra parte; como também
omissao e confiabilidade.

Ainda para o mesmo autor (ibid., pp. 240-241) “o principio da boa-fé cria
inUmeros outros deveres juridicos para empregado e empregador, consolidados pela
CLT”. Como exemplo pode-se citar o dever de as empresas cumprirem as normas
de medicina e seguranca do trabalho, bem como de instruir os empregados no
manuseio das ferramentas de trabalho com a finalidade de evitar acidentes. Ao
empregado, por sua vez, cabe o cumprimento de tais tarefas.

A clausula geral da boa-fé ainda imp6e uma série de deveres que perduram
até o fim do Contrato de Trabalho e isso € contemplado no direito civil, no qual &
plenamente possivel verificar que a boa-fé objetiva impde certas responsabilidades
apos o periodo de vigéncia contratual.

Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro (2001, p. 626) afirma que apés
a extingdo do vinculo contratual pelo cumprimento da prestacdo avencada ou por
qualquer outra forma, ainda perduram para as partes uma seérie de deveres juridicos.

O contrato de trabalho é uma relacdo obrigacional complexa, em que ao
crédito e débito assumidos pelas partes se somam ainda outros deveres. Por estes
motivos, € que mesmo apdés o periodo de vigéncia contratual ainda perduram
deveres de cooperacao e confianca os quais ndo podem ser esquecidos pelos agora

ex-contratantes.
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Segundo Eduardo Baracat (Op. cit., pp. 264-265) os deveres do empregado e
do empregador apdés o contrato de trabalho sdo os seguintes: pelo dever de
protecdo as partes ficam impedidas de causar qualquer espécie de danos pessoais
ou patrimoniais uns aos outros. Seria 0 caso, por exemplo, de dano advindo da ma
utilizacdo da imagem do empregado em foto publicitaria, o que configuraria violacéo
ao dever de protecao devido pelo empregador. Pelo dever de lealdade ficam as
partes impedidas de adotar atitudes que possam implicar dano do aproveitamento
da antiga posicao contratual. O dever de ndo-concorréncia e de sigilo quanto as
informagdes recebidas no curso da relacdo de emprego decorre do dever de
lealdade.

3.2.2 Boa-fé na Limitacdo da Despedida

A clausula geral de boa-fé objetiva ndo poderia gerar para as partes apenas
responsabilidade pré-contratual, contratual e pds-contratual sem que houvesse
aplicacao no instante da rescisédo do contrato de trabalho.

E natural, afinal, em um momento de crise na relacéo entre as partes que a
boa-fé continue gerando efeitos no contrato de trabalho.

Contudo, ndo ha na doutrina e na jurisprudéncia uma gama enorme para
examinar o principio da boa-fé objetiva como limitador da dispensa.

Primeiramente é importante destacar que ndo existem regras positivadas no
direito do trabalho brasileiro preceituando a aplicacdo da boa-fé objetiva no
momento da rescisdo do contrato de trabalho. Da mesma forma, como ja
mencionado neste trabalho, também néo existe norma no direito trabalhista patrio
que verse sobre boa-fé objetiva nos contratos de trabalho.

Muito menos menciona algo referente a responsabilidade pré-contratual dos
contratantes. E, no entanto, tal responsabilidade é aceita pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Como fonte anexa ao contrato principal, a clausula geral de boa-fé objetiva
nao precisa estar mencionada no contrato ou mesmo na lei para ter validade

Leonardo Vieira Wandelli (Op. cit.,, p. 435) explica que “a necessidade de
aplicacdo da boa-fé objetiva aos contratos é decorréncia constitucional, antes de

tudo,” afinal a CRFB dispde como principios da ordem econdmica a valorizacdo do
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trabalho humano e a livre iniciativa, bem como a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, além claro, da busca pelo pleno emprego.

7

Ainda assim, mesmo diante dos fatos citados, deve-se registrar que nao

D

pacifica nem difundida a pratica de limitar a despedida imotivada do empregado a
luz da clausula da boa-fé objetiva.

Eduardo Milléo Baracat (Op. cit.) ressalta existe a predominancia no direito
brasileiro, da idéia de que a dispensa sem justa causa do empregado € um direito
potestativo do empregador.

Leonardo Wandelli (Op. cit) diz que o entendimento na doutrina e
jurisprudéncia, patrias, é o de que, por forca do artigo 10 da ADCT, até que a lei
complementar a que se refere o Inciso | do artigo 7° da CRFB seja promulgada, o
empregador ndo estd obrigado a fundamentar o ato da dispensa, sujeitando-se
apenas ao pagamento da verba indenizatéria de 40% sobre os depdsitos de FGTS.

Nesse aspecto, € importante distinguir direito subjetivo e direito potestativo.
Segundo Manuel A. Domingues Andrade (1997, pp. 16-17) “o0 género direito
subjetivo engloba as espécies de direito subjetivo propriamente dito e direito
potestativo”.

O direito subjetivo propriamente dito € o poder de exigir de alguém um
determinado comportamento, correspondente ao dever juridico de outrem, de
observa-lo. O descumprimento do dever juridico, por uma das partes, levaria ao
direito do outro de postular coativamente a realizacéo efetiva de seu interesse.

O direito potestativo, por sua vez, caracteriza-se como um poder de produzir
determinado efeito juridico mediante a simples declaracdo de vontade, sendo que a
outra parte nada possa fazer a ndo ser aderir ao exercicio desse poder.

Das definicbes supramencionadas, todavia ndo se adere que o direito
potestativo possa ser exercido sem quaisquer limitagdes.

Leonardo Vieira Wandelli (Op. cit., p. 333) salienta que o direito potestativo
nada mais € do que um mal entendido que abre espaco para manipulacbes
estratégicas, assinalando que o direito ndo € essencialmente absoluto, muito
embora lhe tenha sido atribuido tal prerrogativa historicamente.

Lembra também Wandelli (ibid., p. 336) que “a doutrina da boa-fé objetiva em
sua funcéo limitadora ao exercicio de direitos € rica de hipoteses de limitacdo ao

direito potestativo de resolucao”.
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Logo, mesmo ainda que se confirme o entendimento de que o empregador
goze do direito potestativo de dispensar sem justa causa 0s seus empregados, hao
se pode concluir que o referido direito seja absoluto e imune as balizas de ilicitude
positivadas no artigo 187 do CCB.

A limitacdo do exercicio de direitos subjetivos por uma das partes a partir do
principio da boa-fé objetiva é amplamente destacada pela doutrina.

Segundo Bruno Miragem (2009, p. 143) “a boa-fé desempenha papel
fundamental na limitacdo ao exercicio de direitos na medida em que imp0de as partes
integrantes da relacéo juridica os deveres de lealdade e colaboracéo”.

O rol de deveres atribuidos aos contratantes é fruto dos valores juridicos e
morais vigentes. Desse modo, os deveres laterais decorrentes da clausula geral de
boa-fé objetiva estardo sempre vinculados ao direito positivo vigente sendo possivel
as partes antever o que lhes serd exigido antes, durante e apds a execucdo do
contrato.

Claudia Lima Marques (1998, p. 106) leciona que principio da boa-fé objetiva
na formacéo e na execucao das obrigacdes possui uma dupla fungcdo na nova teoria
contratual: “a) como fonte de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo
contratual, os chamados deveres anexos, e b) como causa limitadora do exercicio,
antes ilicito, hoje abusivo de direitos subjetivos”.

O direito subjetivo ndo pode mais ser exercido em funcdo exclusiva da
vontade de um contratante. Referida vontade, antes de mais nada, deve se adequar
ao que se pode material e juridicamente exigir do outro contraente, sob pena da
perda de confianga.

Vale lembrar o que ja foi debatido no presente trabalho, que o posicionamento
predominante do direito patrio € o de que o empregador possui o direito potestativo
em despedir o empregado.

Lembra Eduardo Milléeo Baracat (Op. cit., pp. 258-259) “a classificacdo do
direito de despedir como direito potestativo € uma opcao ideoldgica que coloca a
vontade do empregador como algo suficiente para a extincdo da relacdo de
emprego”. Contudo, a vontade de uma das partes ndo é parametro para conferir a
licitude ou ilicitude de determinado ato. Mesmo que o ato ostente conformidade
formal com a regra positiva, pode ser essencialmente ilicito, desde que contrarie 0
dever de lealdade e colaboracéo entre os contraentes, ou que abale o principio da

confiancga.
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Classificada a clausula geral da boa-fé como um novo pardmetro para a
afericdo da lealdade do contrato de trabalho, ndo se mostra pertinente instituir uma
categoria de direitos, neste caso o direito potestativo do empregador em dispensar
imotivadamente um empregado.

Também leciona Eduardo Milléo Baracat (Op. cit., p. 259) que “a rescisao
imotivada do contrato de trabalho n&o fere apenas a confianca existente entre as
partes, mas o proprio propdsito social do contrato de trabalho, além de inUmeros
principios constitucionais”. Entre estes, como exemplo, é possivel citar a dignidade
da pessoa humana, valor social do trabalho, valorizagédo do trabalho humano e
principalmente protecéo contra dispensa abusiva ou sem justa causa preceituada no
Inciso | do artigo 7° da CRFB.

A partir desse pressuposto muitos exemplos de afronta a clausula de boa-fé
objetiva nos contratos de trabalho podem ser encontrados dentro de cada categoria
do abuso do direito.

A proibicdo do venire contra factum proprium expressa a idéia de que néo é
permitido a uma contratante agir de maneira contraria a um comportamento por ele
mesmo assumido anteriormente sob pena de quebra do principio da confiancga.

Leonardo Vieira Wandelli (Op. cit., p. 440) lembra que “a luz do direito
brasileiro o contrato de trabalho com clausula de experiéncia pode constituir um
valioso exemplo de abuso do direito”.

Sendo restrita a possibilidade de contratacdo por tempo determinado, espera-
se que esta modalidade de contratacdo seja utilizada apenas em razdo da
necessidade de adaptacdo pessoal dos contraentes.

Ausentes as razOes de ordem pessoal ou técnica a inviabilizar o contrato
definitivo a expectativa € a de que o contrato de trabalho ndo tenha solucdo de
continuidade, afinal tal solugéo fere a legitima expectativa de um das partes.

Keila Pacheco Ferreira (Op. cit.,, p. 215) ressalta, nesse sentido, que “o
rompimento da expectativa do trabalhador, constitui-se, mediante, o critério de
limitacdo pela boa-fé objetiva, em abuso do direito”.

Desse modo, a despedida imotivada do trabalhador contratado com clausula
de experiéncia estaria condicionada e restringida pela boa-fé objetiva.

Logo, ndo existindo razao técnica para a dispensa é merecedora de protecao
a expectativa gerada pelo empregado, no sentido de que o contrato de experiéncia

culminard em contrato de trabalho definitivo.
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A despedida que ignora tal expectativa pode ser classificada como abusiva,
afinal ndo observa a clausula geral da boa-fé objetiva.

Outra categoria importante do abuso de direito é a supressio, segundo a qual
se veda o exercicio de um direito apos consideravel tempo de inércia de seu titular,
por representar um elemento de surpresa ao outro contratante.

Segundo Keila Pacheco Ferreira (ibid., p. 229) para caracterizacdo da
supressio, “além do ndo exercicio do direito, exige-se o surgimento de uma crenca
no devedor originario do comportamento do credor, de que n&o sera exercido. E na
violagdo dessa confianca que esta a infringéncia a boa-fé”.

Pode-se exemplificar na area trabalhista a aceitagédo por parte do empregador
de servicos falhos por parte do empregado. E, sendo essas atitudes nao objetadas
pelo empregador, impede posterior insurgéncia. Esse fato néo retira do empregador
seu poder diretivo, de determinar como a atividade empresarial sera exercida. A
tutela juridica recai apenas sobre o estado de confianca gerada no empregado, de
modo a evitar insurgéncias, surpresas do empregador e privilegiar a estabilidade das
relacbes entre empregado e empregador.

A tu quoque € outra categoria abordada no estudo do abuso do direito, o qual
exprime a impossibilidade da parte que descumpriu determinada clausula contratual,
posteriormente invocar o inadimplemento da outra, a fim de postular a extingdo do
vinculo contratual ou alguma indenizacao pelo descumprimento.

Ainda nas palavras de Keila Pacheco Ferreira (Op. cit.,,) a tu quoque se
assemelha a execucédo do contrato ndo cumprido pelo artigo 476 do CCB, diferindo
esta pelo fato de configurar regra positivada no ordenamento civil, enquanto a tu
guoque tem matriz meramente principiolégica. Trata-se aqui da regra segundo a
qual cada contratante deve agir com 0 outro como quer que a outra parte aja
consigo.

Desse modo, considerando que o principio da boa-fé altera o foco da relagéo
contratual é de se esperar que 0s contratantes trabalhem cooperativamente, de
forma solidaria. Ao cobrar o comportamento que ele préprio ndo conseguiu
sustentar, o contratante age de forma abusiva por n&o tratar solidariamente o “outro”
da relacao obrigacional.

Wandelli (Op. cit., pp. 443-444) ilustra bem esta categoria com 0 seguinte
exemplo: imagine-se um empregador que descumpre sistematicamente as normas

de seguranca e medicina do trabalho vigentes, “produzindo no trabalhador o
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surgimento de alguma lesdo na totalmente incapacitante, que nao justifique o
afastamento do trabalho, muito menos o pagamento do respectivo beneficio
previdenciario ao empregado”.

Nessa hipotese restringe-se a possibilidade de despedida injustificada, pois
aguele que infringiu a lei e as préprias clausulas do contrato de trabalho, neste caso
o0 empregador, ndo pode, posteriormente, alegar o inadimplemento contratual
decorrente da incapacidade parcial do empregado como motivo para a dispensa.

Como pode ser analisado, no caso supramencionado, a violacao da lei e do
contrato de trabalho pelo empregador retira a possibilidade de responsabilizar o
empregado pelo inadimplemento a que este supostamente deu causa.

A boa-fé objetiva atua no sentido de atribuir ao empregador o dever de
protecdo do empregado ficando este obrigado a evitar danos pessoais e patrimoniais
sejam infligidos aquele.

Uma vez descumprido o dever de protecdo perde o empregador a
prerrogativa de despedir imotivadamente o empregado por uma imposicdo da
clausula geral da boa-fé objetiva.

Outra categoria do abuso do direito capaz de restringir a possibilidade de
despedida imotivada do empregado é o exercicio desequilibrado de direitos e
segundo Leonardo Wandelli (Op. cit.,) o exercicio desequilibrado de direitos vem
dividido em dois itens: o exercicio danoso inutil e a desproporcionalidade entre a
vantagem auferida pelo titular e o sacrificio respectivamente imposto a outrem.

O exercicio danoso inatil tem como base a regra prevista no paragrafo
segundo do artigo 1.228 do CCB, segundo o qual preceitua que s&o proibidos os
atos que ndo trazem ao proprietario comodidade ou utilidade, e sejam animados
pela intencéo de prejudicar outrem.

Mais uma vez Wandelli (ibid.,) traz dois exemplos concretos sendo o primeiro
proveniente da doutrina francesa: para certos tribunais daquele pais seria abusiva a
despedida que levasse em consideracdo comportamentos assumidos pelo
empregado em sua vida privada sem qualquer relacdo com o contrato de trabalho. O
segundo exemplo diz respeito ao caso hipotético de uma empresa que domina o
mercado de trabalho de uma determinada comunidade e que despediu um de seus
empregados sem motivo plausivel. Nesse caso, 0 beneficio obtido pela empresa,
possivelmente para evitar gastos € de pouca valia enquanto o dano sofrido pelo

empregado € de grande relevancia.
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E importante salientar que o exercicio de direitos subjetivos n&o € livre para
seu titular. A boa-fé objetiva cria para o empregador, dentre outras obrigacdes, o
dever de ndo exercer de modo danoso um direito.

Desse modo, ainda que se afirme como direito potestativo o direito do
empregador em despedir imotivadamente um de seus empregados, 0 exercicio de
tal prerrogativa ndo serd licito caso provoque danos ao empregado sem o
correspondente beneficio consideravel para a empresa.

Com efeito, Leonardo Wandelli (Op. cit., p. 446) assinala que *“a
desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular e o sacrificio imposto
ocorre, por exemplo, quando o empregador penaliza seu empregado mediante
aplicacao da sancéo, ainda que a falta cometida seja insignificante”.

O mesmo autor (Loc. cit.) ainda cita outro exemplo em que a hipotética
despedida do empregado cuja situacdo pessoal seja extremamente penosa, ao
passo que a decisdo da empresa se baseia na necessidade de otimizagao de custos
nao indispensavel a manutencéo das atividades empresariais.

Nesses casos, em razdo dos beneficios colhidos pela empresa serem
menores se comparado ao sacrificio imposto pelo empregado, age a clausula da
boa-fé objetiva no sentido de limitar o exercicio de direitos pela empresa.

Diante de todos os argumentos apresentados, infere-se que a dispensa
imotivada do empregado pelo empregador pode até configurar exercicio de direito
potestativo. Contudo, isso ndo significa que o exercicio de direito de dispensa
imotivada esteja imune a clausula geral da boa-fé objetiva. Muito pelo contrario, a
boa-fé objetiva imp&e as partes do contrato de trabalho deveres laterais, sendo que
a inobservancia de tais deveres pode significar a configuracdo de um ilicito
contratual grave. A dispensa imotivada do empregado que se dé mediante o
desrespeito a um desses deveres, ainda gue tais hipéteses ndo restem positivas em
lei ou contrato, configura ato juridico abusivo, e, portanto passivel de repressao

judicial.



4 A CONTROVERSIA ACERCA DA APLICACAO DA CONVENCAO 1 58 DA OIT
NO BRASIL

4.1 A CONVENCAO 158 DA OIT

Uma das grandes conquistas da classe trabalhadora em ambito mundial foi a
aprovacao da Convencédo 158 da OIT. Tal aprovacdo ocorreu depois de muito se
discutir a respeito. O Brasil, como nao poderia ser diferente, também aderiu, por um
determinado momento, a Convencdo 158 em seu ordenamento juridico. Todavia,
hoje esta revogada. A seguir sera analisada a referida Convencdo em ambito

mundial e também no direito brasileiro.

4.2 OS MOTIVOS DA ORIGEM

A protecao contra a dispensa e garantia de emprego sempre foi motivo de
muita polémica quando se fala em relacdo de emprego. A tutela do emprego do
trabalhador ainda n&do se propagou no mundo, principalmente nos paises em
desenvolvimento, como é o caso do Brasil.

Os tratados internacionais diante da evolucdo mundial também precisam
estar adaptados a realidade na qual o mundo atual esta se desenvolvendo.

No direito do trabalho também ndo poderia ser diferente. A despedida
imotivada sempre foi muito debatida, ganhando destaque, em foruns sobre direitos
dos trabalhadores. Antes da Convencédo 158 da OIT os empregados ndo possuiam
gualquer tipo de garantia de emprego, exceto as estabilidades previstas em lei, e
poderiam ser dispensados quando o empregador desejasse e sem qualquer
especificacdo de motivos.

Por isso, a Convencdo de Genebra, denominada Reunido da Conferéncia
Internacional, em 02 de junho de 1982, pelo Conselho de Administracdo e
Reparticdo, decidiu aprovar a Convencao 158 da OIT.

A convocacdo para a supramencionada Convencdo surgiu a partir da

Recomendacao 119 referente ao término da Relagcdo de Trabalho, ocorrida em
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1963, em que varios paises haviam adotado medidas no tocante a protecdo da
Relac&o de Emprego.

Ramais de Castro Silveira (Op. cit., p. 130) lembra que a Recomendacédo 119
de 1963 surgiu depois que a Conferéncia Internacional do Trabalho verificou a
necessidade de ser feito um estudo sobre as despedidas imotivadas do contrato de
trabalho.

Tal medida era de suma importancia afinal os favoraveis as medidas de
protecdo ao emprego afirmavam que havia varios problemas, inclusive no Brasil,
principalmente no que se refere as dificuldades econbémicas e também mudancas
tecnologicas, além é claro, da grande rotatividade de méao de obra. Contudo, a
estabilidade absoluta foi totalmente descartada.

Depois de grande discussédo sobre a matéria, a Convencéo 158 foi aprovada
como “Convencao sobre o término da relagéo de trabalho pelo empregador”.

Hoje, cerca de 34 paises, segundo Danilo Pretti Di Giorgi (2007) sao
signatarios da Convencao 158, e € fato ainda preocupante para a OIT, tendo em
vista a dignidade do trabalhador. Esse numero, provavelmente, € decorrente do
neoliberalismo, da época da aprovacao que freou as ratificacbes de varios paises
como Estados Unidos e Reino Unido.

Na atualidade a economia estd em franca transformacéo, a globalizacdo
estreitou fronteiras e os blocos econémicos como Unido Européia (UE) e Mercado
Comum do Sul (MERCOSUL) ganharam forca. Por isso a necessidade de
regulamentacdes homogéneas no Direito do Trabalho.

A Convencao 158 da OIT pode configurar-se como medida limitadora em face
de muitos acontecimentos no mundo laboral como flexibilizacdo do trabalho, jornada
de trabalho elevada, baixos salarios, o que ocasiona a facilidade em dispensar
empregados.

A Convencgado supramencionada foi aprovada para equilibrar as relagbes
promovendo a paz na busca da solucdo de conflitos e, principalmente, na limitacao

das dispensas.
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4.2.1 O Fundamento Técnico

A Convencao 158 da OIT possui 14 (quatorze) artigos que tratam da dispensa

por iniciativa do empregador. A partir de entdo serdo analisados esses artigos.

4.2.1.1 O artigo primeiro

O artigo 1°%

preceitua que a Convencdo sera aplicada de dois modos: o
primeiro por meio de lei e o segundo por meio de negociacédo coletiva.

Este primeiro artigo evidencia os propoésitos da Convencdo. Tudo o que foi
produzido sobre protecéo contra dispensa abusiva no direito comparado, se deu em
virtude de lei.

Ao invés de afirmar que sdo dois os modos de se aplicar a convencao, quais
sejam as leis e as negociacdes coletivas, pode-se dizer que na realidade um
complementa o outro, ou seja, podem ser aplicados, conjuntamente, no mesmo
caso. No Brasil, por exemplo, o Inciso | do artigo 7° podera ser complementado
pelas negociagdes coletivas.

Como hoje se vive em época de crise na economia mundial ndo sera possivel
engessar a relacdo entre empregador e empregado. A protecdo existira dentro de
suas possibilidades sem haver utopias. Obstar a qualquer custo a dispensa pode
causar um mal ainda maior como as poucas contratacdes de empregados e tambéem
a queda na atividade econdmica.

Antonio Alvares da Silva (1992, p. 47) a negociacdo coletiva € um equilibrio
para a protecdo conciliando a seguranca no emprego, necessidades de
modificacdes e atividade econdémica.

O artigo 1° faz referéncia a contratos coletivos, que no Brasil, denominam-se
negociacodes coletivas.

Em casos nos quais se apresenta a discordia entre as partes os laudos
arbitrais substituem as negociacbes coletivas. Do mesmo modo, em caso de

Impasse nas negociagdes coletivas poderao ser utilizadas as sentencas judiciais.

2% Artigo 1° Dever-se-a dar efeito as disposicdes da presente convencao através da legislacao
nacional, exceto na medida em que essas disposi¢cdes sejam aplicadas por meio de contratos
coletivos, laudos arbitrais ou sentencas judiciais, ou de qualquer outra forma de acordo com a pratica
nacional.
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Os dissidios coletivos assumem nova importancia no Brasil, pois a expressao
tem sentido mais amplo e envolve também as sentencas coletivas.

E importante ressaltar que a lei e as negociacbes coletivas ndo se excluem,
porém somam-se. Se um assunto esta previsto em lei a convencéo coletiva podera

aplica-lo.
4.2.1.2 O artigo segundo

Ja o artigo 2°*! mostra que a Convencao 158 da OIT é de certo modo flexiva e
podera ser adaptada conforme o caso. Tal situacao existe, afinal podera haver casos
especiais que deverdo ser analisados em separado, seja em paises desenvolvidos
ou nao.

A precariedade do Contrato de Trabalho consiste no desvio de seu padréo, ou

seja, quando ndao é mais contrato a prazo indeterminado. O contrato a prazo

2 Artigo 2°

1 — A presente convencao aplica-se a todas as areas de atividade econémica e a todas as pessoas
empregadas.

2 — Todo membro podera excluir da totalidade ou de algumas disposi¢cdes da presente convencéo as
seguintes categorias de empregados:

a) Os trabalhadores de um contrato de trabalho de duracéo determinado ou para realizar determinada
tarefa.

b) Os trabalhadores que estejam num periodo de experiéncia e que ndo tenham o tempo de servico
exigido, sempre que, em qualquer um dos casos, a duracao tenha sido fixada previamente e for
razoavel.

¢) Os trabalhadores contratados em carater ocasional durante um periodo de curta duragéao.

3 — deverdo ser previstas garantias adequadas contra o recurso a contratos de trabalho de duracéo
determinada cujo objetivo seja o de iludir a protecéo prevista nesta convencao.

4 — na medida em que for necessario, e com breve consulta das organizacdes de empregadores e de
trabalhadores interessados, quando tais organizacdes existirem, a autoridade competente ou o
organismo apropriado de cada pais podera tomar medidas para excluir da aplicacdo da presente
convencdao, ou de algumas de suas disposicdes, certas categorias de pessoas empregadas, cujas
condicdes de emprego forem regidas por disposicdes especiais que, ho seu conjunto, proporcionem
uma protecdo pelo menos equivalente a prevista nessa convencéo.

5 — na medida em que for necessario, e com prévia consulta das organizacdes de empregadores e de
trabalhadores interessados, quando tais organizacdes existirem, a autoridade competente ou o
organismo apropriado de cada pais podera tomar medidas para excluir da aplicacéo da presente
convencéo ou de algumas de suas disposicdes, outras categorias limitadas de pessoas empregadas,
a cujo respeito apresentam-se problemas especiais que assumam certa importancia, levando em
consideracgéo as condi¢cfes de empregos particulares dos trabalhadores interessados ou a dimenséo
Ou a natureza da empresa que 0s emprega.

6 — Todo membro que ratificar a presente Convencéo devera enumerar no primeiro relatério sobre a
aplicacdo da Convencéo que submeter em virtude do artigo 33 da Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho, as categorias que tiverem sido excluidas em virtude do paragrafo 4 e 5 do
presente artigo, explicando os motivos para essa excluséo, e devera indicar nos relatérios
subsequentes a situacao da sua legislacdo pratica com relacao as categorias excluidas e a medida
que é aplicada ou tenciona aplicar a presente Convencao a essas categorias.
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indeterminado é aquele em que ha continuidade na qual qualguer uma das partes
pode, a qualguer momento, termina-lo nos casos previstos em lei.

Os casos previstos de excecdo no artigo 2° da Convencao 158 da OIT sao o
de duracdo determinada e o de realizar uma determinada tarefa. Ambos os casos
estdo previstos no artigo 443 da CLT.

Antonio Alvares da Silva (1992, p. 52) assevera que “seria ilégica a dispensa
nesses casos em virtude da propria natureza do contrato”, afinal, para o direito do
trabalho, € preferivel um trabalhador em um contrato a termo do que desempregado.

Ainda para o mesmo autor (ibid., p. 53) o modelo de trabalhos precarios nao
deveria existir, pois “toda economia aquecida precisa contar com empregos
permanentes e nao fortuitos”.

O contrato de experiéncia € importante uma vez que constitui 0 momento em
gue as partes estdo se conhecendo e analisando a possibilidade de firmarem
contratos em definitivo.

Os artigos 443 e 445 da CLT, que tratam de contratos a prazo determinado,
sdo exemplos de que a Convencao 158 da OIT possui compatibilidade com o direito
brasileiro.

O trabalho a prazo determinado € uma realidade mundial e tem-se registrado
muitos exemplos tais como estacbes de esqui, que somente abrem no inverno e
bares que apenas abrem no veréao.

O terceiro item versa sobre a possibilidade de a contratacdo ser a prazo
determinado, apenas para ocultar o que preceitua a Convencgéo 158 da OIT.

Lembra Antonio Alvares da Silva (Ibid., p. 54) o Brasil ja possui no Direito do
Trabalho o artigo 9°, que preceitua em “anular qualquer ato que tenha por finalidade
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacéo dos direitos trabalhistas”.

O item 4, por sua vez, prevé a exclusdo de certas categorias de pessoas
empregadas, cujas disposi¢cdes especiais sejam semelhantes as da Convencéo 158
da OIT. Contudo, serd muito dificil mensurar quais seriam essas condi¢cdes
especiais.

O que poderia ser classificado sdo as profissbes que dispdem de legislagao
especial como, por exemplo, engenheiros e professores.

Uma exclusdo mais complexa € tratada no item 5: categorias limitadas de
empregados que apresentam problemas especiais que assumam certa importancia,

levando em consideracdo as condi¢cdes de emprego particulares dos trabalhadores



77

ou a dimensdo da empresa. Essas condicOes sdo: a) categorias limitadas de
empregados, ou seja, restritas, identificaveis com caracteristicas proprias; b) a cujo
respeito se apresentam problemas especiais que assumam certa importancia. Estes
problemas especiais sdo circunstancias da vida; c) em razdo das condi¢cbes de
empregos particulares dos trabalhadores. As condi¢cdes particulares deverdo ser
proprias e identificadoras da exceg¢do para que possam ser tratadas como
subcategorias; d) pelo tamanho da empresa, ou seja, pequena, média ou grande.

Antonio Alvares da Silva (1992, p. 56) assinala que esse tépico trata de mais
uma tentativa de minimizar os impactos da Convencédo 158 da OIT.

A titulo exemplificativo do item 5 tem-se as microempresas, rurais (safristas)
trabalhadores eventuais, atletas, trabalhadores com limitacfes fisicas, lembrando
que tal matéria compete muito mais as negociacoes coletivas do que ao legislador.

Por fim o item 6 mostra a preocupacgédo da OIT com as excecbes as quais
ainda serao objeto de estudo para futuras deliberacoes.

4.2.1.3 O artigo terceiro

O Artigo 3°% explica que, quando se falar em término ou término da relacéo
por iniciativa do empregador significa que foi do empregador a iniciativa de por fim a
relacéo de trabalho.

A terminologia correta quando a iniciativa de por fim ao Contrato de Trabalho
for do empregador chama-se “dispensa” ou “despedida”, ao passo que quando a

iniciativa for do empregado a terminologia correta € demisséao.
4.2.1.4 O artigo quarto

O Artigo 4°* certamente constitui 0 ponto central da Convencédo 158 da OIT,
lembrado por Ramais de Castro Silveira (Op. cit., p. 133) que “a Convencao 158 da
OIT consagra, mediante o artigo 4° o Principio da Justificacdo para validar a

despedida obreira”.

22 Artigo 3° Para efeitos da presente Convencao as expressdes “término” e “término da relacdo de
trabalho” significam término da relacéo de trabalho por iniciativa do empregador.

23 Artigo 4° Nao se dara término a relacédo de trabalho de um trabalhador a menos que exista para
isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico.
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Assevera Antonio Alvares da Silva (1992) que a Convenc&o assume um papel
de grande responsabilidade no tocante as causas de dispensas, afinal deverao estar
motivadas, podendo-se afirmar que € a maior conquista dos trabalhadores até hoje
em se tratando de trabalho. Antonio Alvares da Silva (ibid., p. 60) afirma que “esta
vitéria do trabalhador proporcionara a garantia de seu sustento e de sua familia,
proporcionando também compromissos sociais”.

Nesse sentido sdo oportunas as palavras de Arnaldo Sussekind (1995) que
somente podera ser colocado um fim na relacdo de trabalho entre patrdo e
empregado quando houver um motivo plenamente justificavel.

A Convencdo 158 é aplicada a todos os trabalhadores, contudo a legislacéo
interna podera dispor em contrario, excluindo algumas categorias, como 0s
temporarios, os por tarefa, em experiéncia ou em carater ocasional.

Os motivos para rescindir os Contratos de Trabalho se dardo de duas
maneiras: por capacidade ou por conduta. A primeira caracteriza-se por caréncia de
qualificacdo ou de capacidade para cumprir o Contrato de Trabalho na atividade
para a qual foi contratado. Ainda trabalho deficiente ou negligente em seu
desempenho e reiterada auséncia ou incapacidade permanente para trabalhar
resultante de acidente ou doenca.

A conduta refere-se a violacdo de disciplina, como um inadequado
cumprimento de tarefas e comportamento ndo condizente com o trabalho.

A garantia de emprego do trabalhador vem para tutelar a figura do
desemprego. Contudo, é importante salientar que em momentos de crise onde néo
h& geracéo de rigueza ndo ha como sustentar o emprego.

Lembra, oportunamente, Antonio Alvares da Silva (1992, p. 63) que a
atividade econbmica ndo podera estar a frente do emprego; afinal se isto ocorrer é
colocar as “coisas” em prioridade se comparado aos homens. Mas, admite o autor
gue apenas colocar o social a frente da realidade da atividade econbmica é
demagogia. Cabera ao jurista equilibrar essa balanca.

Assim, se os juristas souberem utilizar de maneira correta a Convencéao 158
da OIT, certamente sera uma grande ferramenta para dirimir as questdes entre
empregados e empregadores.

A partir de entdo, as despedidas tem um motivo justo, ndo cabendo ao
empregador simplesmente pagar as verbas rescisérias como férias, décimo terceiro

salario, FGTS. E o fim da denuncia vazia do Contrato de Trabalho.
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A dispensa, para ser acatada, devera se enquadrar em um dos motivos
previstos em lei. Se, contudo, o empregador ndo enquadrar 0 empregado em

qualquer das modalidades de justificativa, o ato sera nulo.

4.2.1.5 O artigo quinto

O Artigo 5°%* tem por finalidade excluir as causas que poder&o ser apontadas
como causa da dispensa justificada. Esse artigo apesar de ser taxativo nas causas
enumeradas, ndo é exaustivo, podendo haver outros casos que poderdo também vir
a estarem nele enquadrados.

No tocante ao item “a” a filiagcdo a sindicato visa garantir a liberdade sindical
ja prevista em duas Convencdes: a de niumero 87 e a de numero 98. A liberdade de
filiacdo sindical j& esta constitucionalmente garantida, ou seja, no artigo 8° da CRFB.

O item “b”, por sua vez, preceitua ser candidato a representante dos
trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa qualidade, ja € matéria no direito do
trabalho brasileiro. Sdo esses trabalhadores que representam os demais perante o
empregador.

J& o item “c”, traz a idéia de que a Justica do Trabalho hoje é vista hoje como
a Justica dos desempregados e ndo dos empregados. Os trabalhadores devem
fazer valer o mesmo direito dos desempregos, ou seja, impetrar acdes trabalhistas
na Justica do Trabalho e consequentemente ndo ser penalizados por essa atitude,
afinal estd no seu direito. A Convencao 158 foi aprovada para colocar fim a esse
receio, o de o trabalhador impetrar agdes durante o Contrato de Trabalho.

O item “d” prevé casos de discriminacdes na relacdo de trabalho. O direito
brasileiro ja preceitua tal disposicdo com o Principio da Igualdade positivado no
artigo 5° da CRFB.

24 Artigo 5° Entre os motivos que nao constituirdo causa justificada para o término da relagéo de
trabalho constam os seguintes:

a) a filiacdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas de trabalho ou,
com o consentimento de empregador, durante as horas de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido contra um empregador por
supostas violacdes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as autoridades administrativas
competentes;

d) araca, a cor, 0 sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as
opiniGes politicas, a ascendéncia nacional ou a origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licenca-maternidade.
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J& o dltimo item, “e”, referente a auséncia durante a licenca maternidade
também ja esta bem disciplinado pelo direito brasileiro nos artigos 391/ 392 da CLT
e artigo 10 “b” da CRFB. O efeito da dispensa perante o que preceitua a Convencéao
158 da OIT seré a reintegracdo ao emprego.

Nesse sentido, lembra Ramais de Castro Silveira (Op. cit., p. 135) que “a
reintegracdo € a melhor medida, cabendo a indenizagdo apenas nos casos em que

nao for possivel a reintegracao”.
4.2.1.6 O artigo sexto

O Artigo 6°% refere-se & auséncia temporal do trabalho e a sua protec&o.
Essa protecdo também esta garantida pelo direito brasileiro, no caso de seguro
doenca ou auxilio enfermidade, previsto no artigo 476 da CLT, completado pelo
artigo 475 do mesmo diploma legal.

4.2.1.7 O artigo sétimo

No artigo 7°%° esta prevista a possibilidade de o empregado se defender de
acusacbes eventualmente feitas. E o que preceitua o Inciso LV do artigo 5° da
CRFB. Nesse sentido, lembra Julio Assumpcao Malhadas (1996, p. 7) “o direito de
defesa deve ocorrer por escrito, e sem duvida, antes da dispensa’.

A Convencédo 158 da OIT utliza-se de procedimentos preventivos que
assumem grande importancia, afinal evitam as discussfes, muitas vezes demoradas
e longas.

A importancia da prevencdo das dispensas €& importante, pois € a

oportunidade que o empregado tem de se defender.

2 Artigo 6°

1 — a auséncia temporal do trabalho por motivo de doencga ou lesédo nédo devera constituir causa
justificada do término da relagdo de trabalho.

2 — a definicao do que constitui uma auséncia temporal do trabalho, a medida na qual sera exigido um
certificado médico e as possiveis limitagdes a aplicacdo do paragrafo 1° do presente artigo serdo
determinadas em conformidade com os métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1° da presente
convengao.

%% Artigo 7° ndo devera ser terminada a relacdo de um trabalhador por motivos relacionados com seu
comportamento ou seu desempenho antes de se dar ao mesmo a possibilidade de se defender das
acusacoes feitas contra ele, a menos que néo seja possivel pedir ao empregador razoavelmente, que
Ihe conceda essa possibilidade.
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Atualmente no Brasil, este sistema néo existe. O que ha é a liberalidade do
empregador em despedir o empregado e, de acordo com Antonio Alvares da Silva
(1992, p. 75) hoje “apenas esta sendo analisado um dos lados da relacdo de
emprego, qual seja o interesse do capital. Os problemas do empregado como o
sustendo da familia ndo esta sendo levado em consideragao”.

Ainda para 0 mesmo autor (Loc. cit.) esta € uma politica descompromissada,
“afinal as consequéncias negativas estao voltadas apenas para o empregado”.

O direito de defesa é muito bem vindo, contudo também devera ser avaliado o
motivo pelo qual a empresa dispensou o empregado. E mais uma vez, nas palavras
de Antonio Alvares da Silva (ibid., p. 76) “todos os empresarios e cidaddos tinham
direito de defesa menos o empregado”.

O direito de defesa € expresso em varios outros ramos do direito como o civil
e o penal, por exemplo. Com a Convenc¢do 158 da OIT, entraria também no direito
do trabalho.

Como no Brasil ainda ndo existe previsao legal a respeito da matéria, merece
ser ainda reparado, como, por exemplo, nas negocia¢des coletivas. Também podera
existir previsdo no regulamento da empresa.

Nesse sentido, € ideal que se crie na empresa um conselho para o
empregado se defender, afinal foi |4 onde o impasse ocorreu, onde estdo as provas
etc., pois se hoje muitos acordos ocorrem na Justica do trabalho, argumenta-se o
porqué de ndo ocorrer na propria empresa.

Contudo, ha uma excec¢do a regra preceituada no final do artigo 7: “[....] a
menos que seja possivel pedir ao empregador que Ihe conceda essa possibilidade”,
0 que significa dizer que nos casos em que ocorrer falta grave do empregado néo
sera preciso diante das evidéncias defesa do empregado.

Se, contudo, o empregado for dispensado e ja ter passado a oportunidade de

defesa, poderé recorrer ao 6rgdo competente, no caso, a Justica do Trabalho.



82

4.2.1.8 O artigo oitavo

O Artigo 8°%' ressalta que depois de ser dispensado é de direito de o
empregado pleitear supostamente outros direitos no orgdo competente. No Brasil
existe a Justica do Trabalho.

Na parte final do artigo € prevista a prescricdo que serd feita dentro de um

prazo razoavel.

4.2.1.9 O artigo nono

Com relacdo ao Artigo 9°%, Antonio Alvares da Silva (1992, p. 85) enfatiza
que “o artigo € prolixo e mal redigido”.

O paragrafo 1° preceitua que os 6rgdos como Justica Especializada, Justica
do Trabalho, Justica Arbitral ou outra tem competéncia em decidir se a causa para
cessacao do Contrato de Trabalho foi ou néo justificada conforme o artigo 4°.

Por sua vez, o paragrafo 2° trata do 6nus da prova: em principio cabe ao
empregador. Contudo, pode haver excec¢des no sentido de que os 6rgdos poderao
decidir conforme a producdo de provas trazidas pelas partes, por de acordo com

" Artigo 8°

1 — O trabalhador que considerar injustificado o término de sua relacéo de trabalho tera o direito de
recorrer contra 0 mesmo perante um organismo neutro, como, por exemplo, um tribunal, um tribunal
do trabalho, uma junta de arbitragem ou um arbitro.

2 — se uma autoridade competente tiver autorizado o término, a aplicacdo do paragrafo 1° do presente
artigo podera variar conforme a legislagao e a pratica nacionais.

3 — Poder-se-a considerar que o trabalhador renunciou a seu direito de recorrer contra o término de
sua relagdo de trabalho se néo tiver exercido tal direito dentro de um prazo razoavel apos o término.
%8 Artigo 9° 1 — Os organismos mencionados no artigo 8° da presente Convenc&o estardo habilitados
para examinarem as causas alegadas para justificar o término da relacao de trabalho e todas as
demais circunstancias relacionadas com o caso e para se pronunciar sobre o término ser ou ndo
justificado.

2 — A fim de o trabalhador ndo estar obrigado a assumir por si sé 0 peso da prova de que seu término
foi injustificado, os métodos de aplicacdo mencionados no artigo 1° da presente Convencao deverao
prever uma fonte ou outra das seguintes possibilidades, ou ambas:

a) cabera ao empregador o peso da prova da existéncia de uma causa justificada para o término, tal
como foi definido no artigo 1° da presente convencéo.

b) os organismos mencionados no artigo 8° da presente Convencao estardo habilitados para decidir
acerca das causas alegadas para justificar o término, levando em conta as provas apresentadas
pelas partes e em conformidade com os procedimentos estabelecidos pela legislagdo e pratica
nacionais.

¢) nos casos em que forem alegadas, para término da relacao de trabalho, razdes baseadas em
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servi¢co, 0s organismos
mencionados no artigo 8° da presente Convencéo estarao habilitados também para decidirem se tais
razdes seriam suficientes para justificar o término devera ser determinada pelos métodos de
aplicacdo mencionados no artigo 1° desta Convencao.
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Ramais de Castro Silveira (Op. cit., p. 136) “a prova cabera ao empregador e/ou
para ambas as partes. Nunca apenas ao obreiro”.

O artigo ainda prevé a competéncia estabelecida no artigo 8° para apreciacéao
das reclamacbGes do empregado dispensado. O Brasil ja possui este 0rgdo, neste
caso a Justica do Trabalho.

Uma vez estabelecida a causa da dispensa, o empregado ndo podera mais
ser dispensado por outros motivos, fato que engessa o empregador.

No tocante ainda ao dnus probatério, para Antonio Alvares da Silva (1992, p.
87) “bastaria que a Convencao 158 da OIT versasse que a incumbéncia probatoria
era do empregador e nada mais. Hoje, a questao esta confusa”.

4.2.1.10 O artigo décimo

O Artigo 10°® da Convencdo 158 assinala que se o organismo julgador
chegar a conclusdo de que a dispensa foi injustificada podera ocorrer a sua
anulacdo e a consequente readmissédo do trabalhador. Contudo, mesmo julgando
que a dispensa foi injusta, devera ser paga uma indenizagdo para se determinar a
reparacdo apropriada. Segundo Antonio Alvares da Silva (Ibid., p. 88) a preferéncia
€ que ocorra a reintegracao, afinal € a garantia de tutela do emprego.

O que se tem afirmado constantemente € que os postos de trabalho estéao
diminuindo devido a crise econémica, automacéao e globalizacdo. Também nédo ha a
garantia de que ao se dispensar um trabalhador outro sera contratado.

Antonio Alvares da Silva (ibid., p. 89) leciona nesse sentido que ndo ha a
“garantia de que o posto de trabalho continuara, ou seja, podera ser extinto”. Ainda
para o mesmo autor (ibid., p. 89-90) “a reintegragdo pode trazer alguns desgastes
como perda de competitividade, improdutividade e desavencas internas”.

Continua o douto jurista (ibid., p. 90) que “a questao de relacionamentos entre
patrdo e empregado pode tranquilamente ser reequilibrada mediante composicao,

participacdo nos orgaos de representacao e psicologia do trabalho”.

9 Artigo 10° Se os organismos mencionados no artigo 8° da presente Convencao chegarem a
conclusdo de que o término da relacéo de trabalho é injustificado e se, em virtude da legislacdo e
praticas nacionais, esses organismos nao tiverem habilitados ou ndo considerarem possivel, devido
as circunstancias, anular o término e, eventualmente, ordenar ou propor a readmisséo do trabalhador,
terdo a faculdade de ordenar o pagamento de uma indenizacdo adequada ou outra reparacdo que for
considerada apropriada.
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Como se vé na pior das hipoteses a reintegracdo pode ser substituida por
uma indenizacdo ou reparagdo, sendo importante ressaltar que a reintegracao
apenas se dard se o 6Orgdo competente julgador tiver competéncia para tanto,
dependendo ainda da legislacao local.

O Brasil ndo admite em termos gerais 0 empregado estavel. O que se admite
em termos compensatorios € o regime do FGTS.

Também n&o ha incompatibilidade da readmissdo com o sistema juridico
patrio, afinal ha previsdo no Inciso | do artigo 7° da CRFB. A expressao “dentre
outros” preceituado no Inciso | do mesmo artigo 7° supramencionado pode prever a
reintegracdo. Diante disso, é inegavel que o sistema juridico interno ja previa norma
para tutelar a dispensa.

A dispensa do empregado por simples deliberacédo do empregador sera nula,
ou seja, sem causa justificada, sem produzir qualquer efeito, pois nas palavras de
Antonio Alvares da Silva (1992, p. 93), “se o0 ato for nulo ndo ha o que se falar em
readmissao, afinal o Contrato de Trabalho ainda esta em vigéncia”.

Tudo aquilo que o empregado perdeu no periodo em que esteve afastado tera
quando de seu retorno. As reparacdes quanto a uma dispensa injusta caberdo uma
indenizacdo ainda maior se compardvel aos casos de justa causa previstos no
direito atual.

A indenizacdo adequada significa reparar o prejuizo do empregado pela
perda injustificada do emprego e para mensurar o tamanho da indenizacdo sao
Varios os critérios como antiguidade na empresa e o tamanho também da empresa,
cabendo ao julgador estabelecer a propor¢éo do valor pecuniario a ser pago.

A reparacao apropriada é outra modalidade de reparacdo do dano, que sera
utilizada quando ndo couber indenizacéo, e Antonio Alvares da Silva (ibid., p. 98)
“esta reparacdo apropriada devera ser a reintegracdo ou pagamento dos salarios e
demais verbas rescisoérias ou ainda danos morais”.

Toda aprovacdo de uma série de opcdes como reintegracéo, indenizacao ou
reparacao apropriada ocorreu devido a Conferéncia precisar de quorum para a
aprovacado da Convengédo 158. Para Arnaldo Sissekind (1995) esse elenco de
opcOes foi adotado pela Conferéncia a fim de que a Convencéo obtivesse 2/3 dos
votos dos delegados, eis que a maioria dos estados-membros ndo assegurava como
ainda ndo assegura a estabilidade do trabalhador no emprego com direito a

reintegracdo na hipétese de despedida injusta ou arbitraria.
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O que a Convencao quis priorizar foi a preservagcéo do emprego, e caso iSso

nao seja possivel, em ultima hip6tese, reparar com uma indenizacao.

4.2.1.11 O artigo décimo primeiro

Pelo Artigo 11°%°, o trabalhador teré direito ao aviso prévio ou ao valor de uma
indenizacado, exceto se o culpado pelo término da relacdo de trabalho for o proprio
empregado.

Amplia-se, nesse aspecto, 0 aviso prévio no direito do trabalho brasileiro para
além do artigo 487 da CLT. Diz-se que se amplia o aviso prévio, afinal a partir de
agora tera de apresentar um motivo justificavel.

A finalidade do aviso prévio é que o trabalhador ajuste sua vida, ou seja,
encontre outro emprego e caso nao seja concedido, o empregado podera impetrar
uma agao e pedir uma indenizagéo substitutiva.

Se o aviso prévio for pago, qual sera o valor da indenizacdo? Nesse aspecto
a Convencéao 158 da OIT silencia e cabera ao intérprete a melhor adequacao a cada
caso.

Diante disso, o magistrado poder4 mensurar um montante inclusive maior do
gue 0 aviso prévio e 0 prazo para a concessao do aviso prévio podera ser o mesmo

que preceitua a CLT, ou seja, de 30 dias.

% Artigo 11° O trabalhador cuja relacéo de trabalho estiver para ser dada por terminada tera direito a
um prazo de aviso prévio razoavel ou, em lugar disso, a uma indenizacdo, a ndo ser que 0 mesmo
seja culpado de uma falta grave de tal natureza que seria irrazoavel pedir ao empregador que
continuasse a emprega-lo durante o prazo do aviso prévio.
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4.2.1.12 O artigo décimo segundo

O Artigo 12°%' trata apenas do término da relagdo por iniciativa do
empregador que, segundo Julio A. Malhadas (Op. cit.,, p. 10) ocorre “a) por ato
arbitrario do empregador; b) por haver um justo motivo que ndo foi dado pelo
empregado; c) porque o empregado deu um motivo, cometendo falta ensejadora da
justa causa”.

As questbes evolvidas no Artigo 12 sdo de grande importancia para 0s
empregados, uma vez que prevé que ele podera ser indenizado pela empresa, pelo
Estado ou por ambos.

A indenizacéo prevista sera calculada segundo o tempo de servigo e também
pelo montante do salario do empregado.

Se 0 empregado nao se enquadrar nos padrdes para recebimento do seguro
desemprego também néo fara jus a indenizacdo. Ainda, na hipétese de ocorrer falta
grave do empregado, ndo fara jus ao recebimento de indenizacdo ou ainda do

seguro-desemprego.

s Artigo 12°

1 — em conformidade com a legislacao e a pratica nacionais, todo trabalhador cuja relacdo de
trabalho tiver sido terminada tera direito:

a) a uma indenizacao por término de servicos ou outras compensacfes analogas, cuja importancia
sera fixada em funcao, entre outras coisas, do tempo de servico e do montante do salario pagaveis
diretamente pelo empregador ou por um fundo constituido através de cotizacfes dos empregadores,
ou

b) a beneficios do seguro-desemprego, de um sistema de assisténcias aos desempregados ou de
formas de previdéncia social, tais como beneficios por velhice ou por invalidez, sob as condi¢des
normais as quais esses beneficios estao sujeitos, ou

¢) a uma combinacao de tais indenizag6es ou beneficios.

2 — Quando o trabalhador nédo reunir as condi¢g8es de qualificacdo para ter direito aos beneficios do
seguro-desemprego ou de assisténcia aos desempregados em virtude de um sistema de alcance
geral, ndo sera exigivel o pagamento das indenizacfes ou beneficios mencionados no paragrafo 1°,
item a, do presente artigo, pelo Unico fato do trabalhador ndo receber beneficios de desemprego em
virtude do item b do paragrafo mencionado.

3 — No caso de término devido a falta grave, poder-se-a prever a perda do direito a desfrutar das
indenizacdes ou beneficios mencionados no paragrafo 1°, item a, do presente artigo pelos métodos
de aplicacdo mencionados no art. 1° da presente Convencao.
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4.2.1.13 O artigo décimo terceiro

O Artigo 13°* trata das dispensas coletivas. Prevé a consulta que os
empregadores fardo aos representantes dos empregados, dispondo que as
dispensas por iniciativa do empregador poderdo ocorrer por motivos econdémicos,
tecnolégicos, estruturais ou analogos e devera proporcionar para 0s representantes
dos trabalhadores a informacéo com a justificativa correta.

Sera oferecida a oportunidade para que os representantes dos trabalhadores
interessados possam realizar consultas para evitar ou limitar os términos, e também
fazer medidas para encontrar novos empregos para os entdo desempregados.

A extincdo do emprego se da por causas internas e externas, obrigando a
uma reestruturacdo da empresa para reajusta-la a nova situacdo econdémica. Sao
causas externas: macroecondmicas, ligadas a economia em geral, depresséo,
recessdo, inflacdo e limitacdo de crédito. Sdo causas internas: diminuicdo da
demanda, dominio de mercado, limitacdo da producdo, liquidez, restricdo da
matéria-prima. Assim sendo, a dispensa sera mensurada conforme a situacéo real
da empresa.

Leciona Antonio Alvares da Silva (1992, p. 105) que “a dispensa por motivo
ligado & empresa é sem duvida o mais importante e estd merecendo maior atencao
da doutrina”.

Com relacdo aos motivos do direito comparado e inclusive o brasileiro ha

previsdo de dispositivos legais. No Brasil, por exemplo, como ja foi tratado no

%2 Artigo 13° Quando o empregador prever términos da relacéo de trabalho por motivos econémicos,
tecnoldgicos, estruturais ou analogos:

a) Proporcionara aos representantes dos trabalhadores interessados em tempo oportuno, a
informacao pertinente, incluindo os motivos dos términos previstos, o nimero e categorias dos
trabalhadores que poderiam ser afetados pelos mesmos e o periodo durante o qual seriam efetuados
esses términos;

b) em conformidade com a legislacao e a pratica nacionais, oferecera aos representantes dos
trabalhadores interessados, o mais breve que for possivel, uma oportunidade para realizarem
consultas sobre as medidas que deverédo ser adotadas para evitar ou limitar os términos e as medidas
para atenuar as consequéncias adversas de todos os términos para trabalhadores afetados, por
exemplo, achando novos empregos para 0S mesmos.

2 — aplicacéo do paragrafo 1 do presente artigo podera ser limitada, mediante os métodos de
aplicacdo mencionados no artigo 1 da presente Convencdao, aqueles casos em que o numero de
trabalhadores, cuja relacdo de trabalho tiver previsdo de ser terminado, for pelo menos igual a uma
cifra ou uma porcentagem determinadas do total do pessoal.

3 — Para efeitos do presente artigo, a expressao “representantes dos trabalhadores interessados”
aplica-se aos representantes dos trabalhadores reconhecidos como tais pela legislacéo ou pratica
nacionais, em conformidade com a Convencao sobre os representantes dos trabalhadores, 1971.
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segundo capitulo deste trabalho, esta o artigo 165 da CLT que dispde sobre motivos
técnicos, econdmicos ou financeiros, além da questao disciplinar.

Importante ressaltar, de acordo com Antonio Alvares da Silva (lbid., p. 106),
gue “os motivos do direito brasileiro em pouco se diferenciam da motivacédo da OIT”.

A expressdo ‘“andloga”, utilizada pela OIT, permitira um leque mais
abrangente para se apurar outros motivos:

Os motivos de ordem tecnolégica sdo aqueles voltados a estrutura da
empresa, ou seja, sua evolucao tecnoldgica, principalmente com a informatica.

Os motivos de ordem estruturais sdo muito parecidos com os de ordem
tecnoldgica, porém estao ligados a parte fisica da empresa. Logo, sdo muito mais
abrangentes do que os de ordem tecnologica.

Devido a essa abrangéncia das questdes estruturais, Antonio Alvares da Silva
(Ibid., p. 107) admite “que as ocorréncias analogas deveriam ter sido suprimidas”.

Ressalte-se que o 0Onus probatério, nos casos supra, sera sempre do
empregador.

O paragrafo 1° alinea “a” dispdée que o0 empregado mediante uma
representacdo saberd sobre o motivo de sua dispensa e o numero da categoria dos
trabalhadores afetados e o periodo em que as dispensas se verificam. E uma
espécie de co-gestdo na empresa, que nas palavras de Antonio Alvares da Silva
(Ibid., p. 110) “co-gestdo no estabelecimento € a participacdo do empregado nas
questdes que dizem respeito ao trabalho na empresa”.

E uma situagdo diferente, afinal ndo ha uma disputa entre empregador e
empregado, mas sim uma unido de forgas entre ambos.

Na alinea “b” do paragrafo 1° |é-se que € permitida a consulta sobre dispensa
coletiva enfatizando a possibilidade de se evitar dispensas, ou ainda limita-las, além
da recolocacao no mercado de trabalho.

Trata-se de matéria importante para o empregado, ou seja, uma conquista
pode-se dizer até valiosa, tendo em vista que ele passara a participar efetivamente
das discussdes sobre dispensas e ndo apenas sera ouvido, inclusive apresentando
solugdes. A titulo exemplificativo tem-se as férias coletivas e a reducdo de jornada.
Contudo, no direito brasileiro ainda ndo ha essa prerrogativa.

Mas, € importante salientar que estes comités poderédo ser criados, pois nao

existe nada que os vedem na legislacao nacional.
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4.2.1.14 O artigo décimo quarto

Por fim, o Artigo 14°*

refere-se ainda as dispensas coletivas. Reza que, para
tornar publica a dispensa, ou seja, aléem do alcance de patrdes e empregados,
devera ser levado em conta o motivo da dispensa, o niumero e a categoria dos
trabalhadores envolvidos e o periodo durante o qual as dispensas se efetivarao.

Antonio Alvares da Silva (Ibid., p. 115) ressalta que “se o empregador
pretende dispensar o empregado, mas ndo segue 0s procedimentos corretos, a
dispensa é tida como nao justificada aplicando-se as consequéncias do artigo 10
desta convencéo”.

Ja segundo Julio A. Malhadas (Op. cit.,, p. 11) “ha pouca utilidade neste
artigo”. Diante de sua larga atuacdo na Justica do Trabalho, chega a duvidar da

efetiva utilidade das comunicac¢des as autoridades.

4.2.2 A Ratificacao e Aplicacao no Direito Comparado

Atualmente 34 paises de um total de 180 membros da OIT ratificaram a
Convencédo 158 da OIT. Na ampla maioria dos casos sédo paises subdesenvolvidos
como Camarfes, Republica do Congo, Etidpia, Gabao, Iémem, Lesoto, Malui,
Macedobnia, Marrocos, Moldavia, Montenegro, Namibia, Nigéria, Papua-Nova Guiné,
Republica Centro Africana, Santa Lucia, Sérvia, Ucrania, Uganda, Venezuela e
Zambia.

Dentre os paises desenvolvidos a ratificacdo ja ocorreu em 1985,
destacando-se apenas seis, como Espanha, Finlandia, Portugal, Australia, Suécia e

Franga.

% Artigo 14 1 — Em conformidade com a legislagao e a pratica nacionais o empregador que prever
términos por motivos econémicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos, devera notifica-los 0 mais
breve possivel a autoridade competente, comunicando-lhe a informagéo pertinente, incluindo uma
exposi¢do, por escrito, dos motivos dos términos previstos, 0 niUmero e as categorias dos
trabalhadores que poderiam ser afetados e o periodo durante o qual serdo efetuados estes términos.
2 — A legislacdo nacional podera limitar a aplicabilidade do paragrafo 1° do presente artigo aqueles
casos nos quais o nimero de trabalhadores, cuja relacéo de trabalho tiver previsdo de ser terminado,
for pelo menos igual a uma cifra ou uma percentagem determinadas do total de pessoal.

3 — O empregador notificara as autoridades competentes os términos referidos no paragrafo 1° do
presente artigo com um prazo minimo de antecedéncia, data em que seriam efetuados os términos,
prazo que sera especificado pela legislacdo nacional.
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Na Franga, ndo existe a modalidade de reintegracdo do trabalhador. L&, o
empregador, se assim desejar, podera indenizar o empregado com uma guantia ndo
inferior a seis meses do salario devido.

Contudo, dados da Confederacéo Nacional da Industria (CNI)** apontam que
nos paises em que a Convenc¢do 158 da OIT foi ratificada presenciou-se um receio
em novas contratacdes, fato que possibilitou um aumento no ndmero de
desempregados, além de criagcdo de novas modalidades de trabalho como tempo
parcial, prazo determinado e por tarefa. Essas situa¢cdes tinham como finalidade

contornar a suposta rigidez da Convencao 158 da OIT.

4.2.3 A Ratificacao pelo Direito Brasileiro

A Convencédo 158 da OIT foi aprovada na Conferéncia Internacional do
Trabalho em Genebra no ano de 1982. Esta em vigéncia, internacionalmente, desde
23 de novembro de 1985.

No Brasil, a Convencao 158 da OIT foi submetida a um estudo pelo Ministério
do Trabalho que apos fazer a analise, optou pela ratificacdo. Nesta etapa, diga-se de
passagem, foi vencida a representacdo dos empregadores, 0s quais eram contrarios
a recepcao da Convencéo 158.

Entdo, em 16 de setembro de 1992, pelo Decreto Legislativo nimero 68, a
Convencéao 158 foi ratificada pelo Brasil. Contudo, a comissdo permanente do Brasil
em Genebra, na Suica, apenas fez o depdsito do instrumento de ratificacdo em 4 de
janeiro de 1995. Por este motivo, diz-se que sua entrada em vigéncia ocorreu
apenas um ano depois. A promulgacédo, pelo Presidente da Republica, se deu em 10
de abril de 1996, pelo Decreto 1.855.

A Convencgao 158 da OIT, depois de ratificada, foi motivo de muita alegria
para os trabalhadores, e de muita repulsa para os empregadores, fato que veio a
opor as relacdes de emprego.

Mas, para fixar a recep¢do da Convencédo 158 da OIT é preciso entender o
que é ratificacdo. Para responder a esta pergunta precisa-se recorrer a doutrina:

% Disponivel em www.agenciacni.org.br. Acesso em: abril 2010.
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Para José Francisco Resek, citado por Antonio Alvares da Silva (1992, p. 15),
“ratificac@o é o ato unilateral pelo qual o sujeito de um direito internacional signatario
de um tratado, exprime definitivamente, no plano internacional sua vontade de
obrigar-se”.

O processo de ratificagdo na OIT tem um percurso a ser seguido. Segundo
Antonio Alvares da Silva (ibid.,) a ratificacdo ocorre da seguinte maneira: a) o
pronunciamento na conferéncia, composta pelos estados-membros, pela
promulgacdo de uma Convencao Internacional, serd dado conhecimento dos fatos
aos Estados-membros; b) os estados-membros deverdo, no prazo de um ano ou
dezoito meses, a partir do encerramento da Conferéncia, as autoridades
competentes para sua aprovacgao e c) apos isto, sera comunicado ao diretor-geral a
ratificacdo formal da Convencéo, ficando o estado-membro obrigado a tomar
medidas para a correta efetivagao.

Diante do que foi exposto, pode-se afirmar que a ratificacéo é a finalizacédo da
entrada da Convencdo no direito interno, cabendo ao pais signatario seu fiel
cumprimento.

E importante frisar que o artigo 49, | da CRFB diz que compete ao Congresso
Nacional versar sobre tratados, ao passo que o artigo 84, VI, também da Carta
Magna, pressupbe ser do presidente a competéncia para versar sobre tratados,
sujeitos a referendo pelo Congresso Nacional.

Entretanto, os fatos expostos geraram um impasse. A competéncia para
firmar tratados e Convencdes internacionais é privativa do Congresso Nacional, ou
precisa também passar pelas vistas do Presidente da Republica?

Leciona Antonio Alvares da Silva (1992, p. 18) no instante em que o
“Congresso Nacional promulgou o Decreto Legislativo, resolveu definitivamente
sobre a Convengéao 158 da OIT. O que faltava apenas era a comunicac¢éo ao diretor
geral da OIT e tomar as medidas gerais de internalizag&o”.

Ainda para o mesmo autor (ibid., p. 19) o Poder Legislativo possui
legitimidade para aprovar por Decreto Legislativo a Convencéo Internacional. Logo,
a Convencao da OIT j4 faz parte do nosso ordenamento juridico. Logo, ndo haveria
necessidade de promulgacao pelo Presidente da Republica.

Posicionamento contrario possui José Francisco Resek, lembrado por Antonio

Alvares da Silva (Ibid., p. 18) ao afirmar que o decreto de promulgacg&o € tio antigo
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quanto a independéncia do Brasil, embora ndo seja exigéncia constitucional.
Posicionamento apoiado pelo ilustre jurista Arnaldo Sussekind (MALHADAS, 1996).

Mais uma vez, para Antonio Alvares da Silva (1992, p. 19), posicionamento
também apoiado por Julio Assumpc¢ao Malhadas (Op. cit.), ndo se admite que seja
exigida obrigatoriamente a promulgacdo de tal decreto, afinal estaria sendo
usurpada a competéncia do Congresso Nacional, prevista na CRFB.

Seria muito injusto afirmar que o Poder Executivo deveria promulgar o decreto
para que a Convencéo tenha validade, pois em caso de omissdo do Executivo pode
ser feito pelo Legislativo, pelos sindicatos ou pelos préprios cidadéos.

Como foi afirmado anteriormente, a Convengdo 158 da OIT j& existe no plano
internacional desde 1985. No Brasil s6 passou a ter vigéncia interna em 1992
mediante o Decreto-Lei 69. Contudo, o deposito em Genebra na propria OIT apenas
ocorreu em 1995, ou seja, com 3 anos de atraso e nas palavras de Antonio Alvares
da Silva (1992, p. 22) “veio para equilibrar as rela¢cdes entre patrdao e empregado, a
qual até entdo se encontrava tendenciosa para o empregador”.

Existe também na doutrina, uma polémica sobre a vigéncia da Convencao
158 da OIT, pois ha os que negam e os que afirmam a vigéncia. E mais, tem
aqueles que afirmam ser a vigéncia como lei complementar e outros, como lei
ordinaria. Dos que pactuam com a idéia de que ndo ha vigéncia no plano interno
brasileiro mesmo apods a ratificacdo estdo Octavio Bueno Magano, Paulo Emilio
Ribeiro Vilhena, Luiz Alberto David Araudjo e Maria Aparecida Gurgel (SILVEIRA,
2008, p. 138). Dentre os principais argumentos que possuem estd a consagracdo
constitucional que existe uma indenizacdo compensatoria, ou seja, a multa de 40%
(quarenta por cento) sobre os depositos do FGTS, logo ndo haveria necessidade de
reintegracdo, e arguem a possibilidade da CRFB, em seu Inciso | do artigo 7°, prever
gue uma lei complementar ird versar sobre a matéria.

Entretanto, os que consagram a vigéncia da Convencdo 158 da OIT
argumentam que ela foi recepcionada como Lei Complementar, sob a alegacdo de
que o tratado quando ratificado pelo Brasil, sempre vigorara como Lei
Complementar.

Existem outros posicionamentos, como o compartilhado por Ramais de
Castro Silveira (2008) que a Convencao 158 da OIT internacionalizou-se no Brasil
como Lei Ordinéria afinal o quorum para sua aprovacao se deu por maioria simples.

E para ser Lei Complementar o quorum exigido é maioria absoluta.
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Como se viu, a Convencao 158 da OIT foi ratificada pelo Brasil, e por este
motivo gerou efeitos juridicos. Muitas decisdes foram proferidas a respeito, algumas
das quais serdo analisadas a seguir, por meio da exposicdo de algumas ementas
pertinentes ao estudo.

A primeira ementa em analise® evidencia a Convencédo 18 da OIT como um
importante divisor de aguas nas relacfes trabalhistas, muito maior do que a antiga
estabilidade decenal e o direito potestativo do empregador. Percebe-se na ementa, a
preocupacdo do nobre magistrado do Espirito Santo em dar mais importancia as
relacdes de emprego que estdo no curso do Contrato de Trabalho. Com efeito, a
época e também nos dias atuais as proeminentes atuac¢des da Justica do Trabalho
destinam-se justamente a dirimir questdes apods o término das relacdes de emprego,
quando na verdade deveriam ser durante a vigéncia do contrato de Trabalho a fim
de preservar-se o emprego e a dignidade dos trabalhadores.

Por ultimo, é importante salientar que a Convencdo 158 da OIT durante o
periodo em que esteve vigente no pais, trouxe um alento ao trabalhador carente,

COMO no caso ora analisado.

%> Ementa: Convencdo 158 da OIT. O Direito Internacional adotou e isso é incontroverso, o conceito
de dispensa socialmente justificavel. E dizer, nem tanto ao mar nem tanto a terra: nem a estabilidade
decenal rigida da Consolidacéo das Leis do Trabalho (praticamente inexistente), nem a instabilidade
juridica com o direito potestativo de resilir. Hoje a Justica do Trabalho, numa imagem, esta menos
para o médico que para o legista: trata de cadaveres (relacfes de emprego ja extintas) nove vezes
mais que de doentes (relacfes de emprego em curso) o que em si ja € uma distorcdo. Nao sera m
todas as situacfes que o juiz devera determinar a reintegracdo do empregado. Muitas circunstancias
deverdo ser sopesadas, a cada caso concreto. Coragem, serenidade, respeito ao capital — produtor
de riquezas, fator progresso — dignidade para o Trabalho — destinatario do progresso, eis 0s
parametros pelos quais devera a Justica do Trabalho se pautar, para extrair da Convencéo 158
exegese que nao seja anacrdnica, mas instrumento de aprimoramento da cidadania, e assim um
passaporte para o Direito do Trabalho do terceiro milénio. Somente com garantia no emprego havera
verdadeira negociagao coletiva. A Convencgdo 158 é constitucional, autoexecutavel e impede
dispensas que nao sejam socialmente justificaveis em todo territério nacional. Estabelece
procedimentos para a dispensa coletiva. Obriga dar-se ao trabalhador prévia ciéncia dos motivos
pelos quais esta sendo dispensavel, dando-lhe oportunidade para defender-se, salvo se isso néo se
mostrar razoavel. Permite a reintegracdo, a critério do Poder Judiciario, conquanto nédo seja essa,
necessariamente, a conseqiiéncia da dispensa injustificavel. Recurso ordinario provido para
determinar-se a reintegracao dos recorrentes. (PROC. TRT da 172 Regido — RO 2854/96 — Relator
Juiz Danilo Augusto Abreu de Carvalho. Recorrentes: Leandro de Lima Ost e Outros e Irmandade da
Santa Casa de Misericordia de Vitéria (adesivo) — Vitéria — ES, 21 de novembro de 1996). Fonte:
http//jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=375).
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No mesmo sentido de prevaléncia da Convencgdo 158 da OIT estd um julgado
proveniente do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido®, que mostra que a
Convencao 158 da OIT ainda produz efeitos mesmo apos a denuncia pelo governo
brasileiro. Nesse caso, a dispensa foi considerada abusiva e o empregado foi
reintegrado a empresa, mesmo diante da tentativa patronal de apenas realizar o
pagamento das verbas rescisdrias e com isto resolver o Contrato de Trabalho.

A seguir sera analisada a denuncia da Convencao 158 da OIT pelo direito

brasileiro.

4.3 A DENUNCIA PELO DIREITO BRASILEIRO

Antes de se iniciar a analise das causas e consequéncias que a denuncia da
Convencdo 158 da OIT provocou no direito brasileiro, € de suma importancia
verificar-se o conceito de dendncia nas lides juridicas.

Arion Sayao Romita (1997) explica que denuncia constitui o ato pelo qual o
Estado que ratificou uma convencao declara que ndo deseja continuar a respeita-la.
Registrada a dendncia, apés o prazo de um ano finda a vigéncia subjetiva
relativamente ao Estado que ratificara a convencéo.

O poder de contratacdo dos empregados sempre esteve nas maos do
empregador. Por isso, os defensores da Convencdo 158 da OIT acreditam que
possam com ela equilibrar as relagcbes entre empregado e empregador.

Contudo, a classe empresarial brasileira apds a ratificagdo da convengéo 158
da OIT fez pressao no governo para que de algum modo fosse revogada a referida
Convencdo, sob o argumento de que inviabilizaria a relacdo entre patrdo e
empregado, diminuiria 0 numero de contratacbes e prejudicaria 0s preceitos

neoliberais e, consequentemente, prejudicaria a atividade econémica.

% Ementa: Reintegracdo ao emprego. Convenc¢éo 158 da OIT. Constitucionalidade e
autoexecutabilidade. Norma que regula o exercicio das dispensas, disciplinas as conseqiiéncias
juridicas das despedias imotivadas e prevé o 6nus da prova nesses procedimentos. Improcedente,
portanto, acao de consignacdo em pagamento através da qual pretende o empregador adimplir as
parcelas ditas rescisérias por haver legitima recusa ao recebimento e procedente a reconvencéo em
que é perseguida a reintegracdo ao emprego, com o pagamento dos salarios e demais vantagens do
periodo de afastamento. (Recorrente Paulo Roberto Getulio da Costa Brombatti e recorrida Agipligas
S/A - Juizes da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regido — Magda Barros Biavaschi —
Juiza no exercicio da Presidéncia e Relatora — Porto Alegre, 18 de outubro de 1999).



95

Entdo, em 20 de dezembro de 1996, pelo Decreto 2.100, com menos de um
ano de vigéncia no pais, a Convencdo 158 da OIT foi denunciada pelo governo
brasileiro, sendo feito o devido depdsito em Genebra na Suica, com efeitos para um
ano depois, ou seja, 20 de dezembro de 1997.

Todavia, a denuncia ndo foi aceita pela classe trabalhadora e também por
estudiosos do direito. Primeiro quanto a forma: O Poder Executivo ndo poderia
simplesmente denunciar, afinal a Convencao foi aprovada pelo Congresso Nacional
e por este também deveria ter sido denunciada, isto com base no préprio Decreto 68
que ratificou a Convencdo 158 da OIT. O segundo argumento est4 na propria
Convencao 158, mais precisamente em seu artigo 17, o qual preceitua (SILVEIRA,
2008, pp. 153-154): “Todo Membro que tiver ratificado a presente Convencéao podera
denuncia-la no fim de um periodo de 10 (dez) anos, a partir da data da entrada em
vigor inicial, mediante um ato comunicado, para ser registrado, ao Diretor-Geral da
Reparticdo Internacional do Trabalho. A denuncia tornar-se-a efetiva somente 1 (um)
ano apos a data de seu registro”.

Mesmo com a vedacdo legal supramencionada, o Congresso Nacional
poderia revogar a Convenc¢ao antes do prazo, afinal é soberano para legislar. Porém
0 Poder Executivo ndo teria essa competéncia.

Ramais de Castro Silveira (2008, p. 155) acrescenta ainda uma terceira via,
preconizada em outra Convencao da OIT, a de numero 144 em sua alinea “e” do
paragrafo 1° do artigo 2° que preceitua ser obrigatério, quando o0 governo tem
vontade de denunciar, que consulte os representantes dos empregados e dos
empregadores. Ainda, de acordo com o0 mesmo autor, o ato deve ser classificado
como nulo.

Arnaldo Sussekind (2008), apesar de ser um jurista que se posiciona de modo
contrario a denuncia, argumenta que o decénio deve perdurar. O prazo para realizar
a denudncia € contado a partir da data em que a Convencao entrou em vigéncia no
ambito internacional e ndo apos a ratificacdo no Brasil. Logo, se fosse apenas este 0
requisito, teria o Brasil denunciado de modo correto a Convencao 158 da OIT.

Contudo, conforme dispde a ja nominada Convencdo 144 da OIT, para uma
convencgao ser denunciada, deveria ter sido discutida em uma comissao tripartite, ou
seja, formada por representantes do governo, dos trabalhadores e dos

empregadores.
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Em 13 de novembro de 1996 duas autoridades do MTE apresentaram as
razBes da dendncia para as seguintes associacdes: a) Confederacdes Nacionais dos
ramos econdmicos; b) Camara Brasileira da Indastria de Construcdo e c) trés
centrais de trabalhadores, quais sejam CUT, CGC e Forc¢a Sindical.

O secretariado das relacbes do trabalho expds os motivos da denuncia
evidentemente ja decidida pelo governo. Na reunido, as trés centrais sindicais ndo
concordaram com as razfes da denuncia e pediram a participacdo do Ministério do
Trabalho. Ja as confederacfes concordaram com a dendncia.

Nas palavras de Arnaldo Sussekind (2008, p. 15) “as Convencgdes de carater
normativo, inclusive a da OIT, atribuem a faculdade da denuncia ao Estado-membro
e nao apenas ao respectivo governo”. Diante disso, a revogacao sem passar pelo
Congresso afrontaria o sistema constitucional brasileiro.

Posicionamento diverso possui Arion Sayao Romita (Op. cit.). Para o ilustre
jurista, os 10 (dez) anos de vigéncia que preceitua o artigo 17 da Convencéo 158 da
OIT ndo devem ser contados a partir da data de internalizacdo da Convencéo ao
direito brasileiro, porém sim da data de vigéncia internacional, também com base na
Convencéo 26 da OIT de 1928. Ou seja, a partir do ano de 23 de novembro de 1985,
e por esse motivo restaria prestavel o prazo para a denuncia, qual seja 20 de
novembro de 1996, 11 (onze) anos apds a vigéncia internacional.

Ainda para o mesmo autor (ibid.), a dendncia unilateral por parte do
Presidente da Republica também é valida, afinal pelo costume, o Brasil sempre fez
as dendncias apenas por parte do Poder Executivo. Logo, ndo precisaria da
anuéncia do Congresso Nacional.

A discusséo sobre a necessidade de participacdo do Poder Legislativo na
denuncia de Convencédo € antigo, oriundo do direito comparado e a discussédo, no
Brasil, no que se refere a denuncia € mais politica do que juridica. No governo de
Arthur Bernardes, em 1926, o Brasil decidiu separar-se da Liga das Nacdes e a fez
com a denuncia pelo Presidente da Republica, apoiado por Clovis Bevilaqua, entéo
Ministro das Relacbes Exteriores.

As argumentac¢fes do autor quanto a validade da dendncia esta, por parte do
Poder Executivo, no costume, fonte do direito, afinal sempre foi o Executivo quem

pronunciou as denuncias, e sempre de modo unilateral.
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4.3.1 A Discusséao referente a Inconstitucionalidade da Dentncia

Depois da analise da denuncia da Convencdo 158 da OIT, pode-se afirmar
que existem duas posicdes sobre o tema. Aqueles que séo favoraveis a dendncia e
0S que sdo contrarios.

Os que séo favoraveis a denuncia, como Arion Saydo Romita (1997),
conforme ja demonstrado no item anterior, apoiado também pela classe
empregadora, frisam que a denuncia foi valida tendo em vista que o Presidente da
Republica possuia competéncia para tanto. O argumento principal consiste no
costume, afinal sempre o Poder Executivo denunciava os tratados em que o Brasil
era signatario. Isto, claro, quando acreditava ser pertinente.

Os que séo contrarios a denuncia que, alids, conglomeram a grande maioria
dos juristas que se manifestam a respeito do tema, arglem que sdo duas as
principais causas de inviabilidade da denuncia da Convencéo 158 da OIT.

A primeira delas é justamente que o Presidente da Republica ndo tinha
competéncia exclusiva para realizar a denuncia, ou seja, deveria ter tido a
participagdo do Congresso Nacional, afinal como o Inciso | do artigo 49 preceitua
gue o Congresso Nacional pode por Decreto Legislativo recepcionar um tratado,
como o fez, também deve participar quando da eventual denlncia. Em paises
desenvolvidos como ltélia, Franca, Austria e Alemanha, além dos Estados Unidos,
existe a participacdo conjunta entre os Poderes Executivo e Legislativo para efetuar
a denuncia de tratados e Convencgdes internacionais. Além disso, o que deveria
também ocorrer era a participacdo de representantes da classe empregadora e
também dos empregados, como as centrais sindicais.

O segundo argumento esta no ja anteriormente citado item | do artigo 17 da
Convencédo 158 da OIT, o qual preceitua que a denuncia poderd ser feita apdés um
periodo de dez anos de vigéncia. Entretanto, a duvida é se a vigéncia é objetiva, ou
seja, do plano internacional, ou se é subjetiva, da vigéncia no Brasil. Para aqueles
que defendem que a Convencao foi denunciada de maneira indevida a vigéncia
deve ser contada a partir da ratificagéo feita pelo Brasil, em 10 de abril de 1996.
Logo, no mesmo exercicio, a Convengdo 158 da OIT ndo poderia ter sido

denunciada.
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Por meio desses argumentos, diz-se que a Convencao 158 da OIT foi
revogada de maneira indevida e por esse motivo deve-se afirmar que a denuncia é

inconstitucional.

4.3.2 A ADIN referente a Convencao 158 da OIT perante o STF

Em 19 de junho de 1997 foi distribuido ao entdo Ministro do STF Mauricio
Correa, um ADIN invocando que a denuncia da Convencdo 158 da OIT, feita
unilateralmente pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, era
inconstitucional. A alegacdo era a de que deveria ter ocorrido a participacdo do
Congresso Nacional, bem como o respeito aos 10 (dez) anos minimos de vigéncia
no pais, além de ter suprimido a participacdo dos representantes do meio
empresarial e laboral na discusséo do tema.

Na data de 22 de novembro de 1997 a Procuradoria Geral da Republica pediu
vistas do processo e apenas em 20 de novembro de 2001 despachou pela
improcedéncia do pedido, face ao entendimento de que o Poder Executivo detém
poderes para denunciar tratados internacionais sem a anuéncia do Congresso
Nacional.

O entdo Ministro do STF Nelson Jobim, em 02 de outubro de 2003,
despachou no sentido de invocar que ndo havia legitimidade para a CUT. Na mesma
data, o relator do processo Ministro Mauricio Correa, hoje aposentado, e também o
Ministro Carlos Ayres Brito, com fulcro no Inciso | do artigo 49 da CRFB, votaram
pela procedéncia parcial do pedido, afinal o Congresso Nacional deveria ter
participado da decisdo que redundou na denuncia da Convencdo 158 da
Organizacéo Internacional do Trabalho®’.

Ramais de Castro Silveira (2008) alega que a denuncia compete ao Estado-
membro, e ndo ao Poder Executivo, logo também deveria ter sido submetida a
apreciacdo pelo Congresso Nacional. Também invoca a questdo da vigéncia, afinal
a denuncia deveria ter respeitado os 10 (dez) anos de vigéncia no pais e no Brasil
estava a apenas 01 (um) ano quando foi denunciada. Além disso, haveria a
necessidade de ter passado por uma lista tripartite, formada pelos representantes

%" Disponivel em www.stf.gov.br. Acesso em: marco 2010.
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dos empregadores e dos trabalhadores, e sua auséncia infringiu os paragrafos 1° e
5° do artigo 2° da Convencao 158 da OIT.

Em 29 de marco de 2003, o Ministro Nelson Jobim julgou pela improcedéncia
da acéo arguindo sob a alegacédo de que nao havia necessidade de referendo pelo
parlamento brasileiro, podendo o Presidente deliberar unilateralmente.

Importante voto, o qual ir4 ser delimitado minuciosamente, foi o do Ministro
Joaguim Barbosa que julgou totalmente procedente a agcdo. O Ministro salientou que
apesar da CRFB nao dispor a respeito da participacdo obrigatoria do Congresso
Nacional nas questfes de denuncia, também ndo vedam esta participacdo, e por
esse motivo poderia tranquilamente ter participado das discussbes referente a
denuncia. Alegou, também o Ministro, que historicamente o Congresso Nacional
sempre participou das vedacdes e aprovacdes de tratados, salientando ainda que a
CRFB de 1988 fortaleceu a fungcdo do legislativo em varias areas. Além disso,
ressaltou também o importante papel que o Poder Legislativo tem nas relagbes
exteriores. Portanto, todos os Poderes deveriam ter participado da discusséo e néo
apenas o Executivo.

A questdo da participagdo do Poder Legislativo ndo é apenas de cunho
brasileiro, mas também do direito comparado. A tendéncia internacional é no sentido
de reparticho de matérias de denuncia. Logo, a natural consequéncia € o
Parlamento e o Executivo disporem sobre tratados, tanto na ratificacdo como na
dendncia.

Outro argumento usando utilizado pelo Ministro Joaquim Barbosa € o de que
o tratado internacional, quando recepcionado possui for¢a de lei. Por esse motivo
apenas poderia ser revogado por outra lei de mesma ou superior hierarquia, fato
este que ndo ocorreu.

Denunciar unilateralmente, para Joaquim Barbosa, pelo Presidente da
Republica, faz pensar que o ato presidencial tem forca de lei, o0 que € uma
inverdade, afinal iria contradizer da Constituicdo Federal patria, ndo possuindo forca
de lei, qualquer ato, sem o aval do Parlamento.

A recepcao de um tratado ocorre de duas vontades: a do Congresso Nacional
e a do Presidente da Republica, artigos 49, | e 84, VIIIl da CRFB, respectivamente.
Logo, ndo seria apenas a funcédo de controle sobre a atividade do Executivo que o

Legislativo estaria fazendo, mas sim decorrente de lei.
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Ainda para o ilustre Ministro Joaquim Barbosa, se o Legislativo tivesse sido
consultado, ndo estaria desfeito o papel do Executivo. O Executivo continuaria a
decidir sobre quais tratados deveriam ser denunciados e ao Legislativo caberia ou
nao autorizar a dendncia feita pelo Poder Executivo. Logo, estaria claro que o
Congresso Nacional deveria ter participado de eventuais denuncias de Convencgdes
e Tratados Internacionais.

O proprio paragrafo unico do artigo 1 do Decreto Legislativo 68/92 que
recepcionou a Convencao 158 da OIT pressupde que para fazer qualquer tipo de
alteracdo na Convencado 158, deve haver a participacdo do Congresso Nacional.
Logo, ndo poderia o Poder Executivo intervir unilateralmente.

Outro argumento utilizado por Joaquim Barbosa é o de que a Convencao 158
versa sobre direitos humanos e por isto deveria estar inserido no rol dos Direito
Sociais previstos na CRFB. Logo, somente poderia enquadrar-se no paragrafo 3° do
artigo 50 da Carta Magna e por este motivo ndo poderia ter sido deixada de ser
apreciada pelo Congresso Nacional.

Ainda para o0 mesmo Ministro, a denuncia ndo poderia ter jamais ocorrido,
afinal uma norma de tamanho gabarito ndo poderia ter sido retirada sem motivos do
direito patrio, e ainda por cima sem a participacao do Poder Legislativo.

E conclui que com a consequente inconstitucionalidade da denuncia, voltaria
a vigorar no Brasil o Decreto Legislativo 68/92 que ratificou a Convencédo 158 ao
direito brasileiro.

O proéximo voto a ser proferido seria da Ministra Ellen Gracie, contudo, em 03
de junho de 2009, apds o voto do Ministro Joaquim Barbosa, a ilustre ministra se
espantou com tamanha fundamentacdo e por este motivo pediu vistas do processo

para melhor proferir seu futuro voto.

4.4 A COMPATIBILIDADE DA CONVENCAO 158 DA OIT A LUZ DO INCISO | DO
ARTIGO 7° DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

O Inciso | do artigo 7° da CRFB preceitua a protecao da despedida abusiva
cabendo Lei Complementar para dispor sobre indenizacdo compensatoria, dentre

outros direitos.
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Logo, como a Constituicdo Federal Brasileira exigiu Lei Complementar entao
apenas por ela podera haver regulamentacao do Inciso | do artigo 7° da CRFB.

A Convencédo 158 da OIT apesar de estar ratificada pelo direito brasileiro ndo
€ Lei Complementar. Entdo, ndo poderia a referida Convencdo servir de Lei
Complementar para regular o Inciso | do artigo 7° supramencionado.

Atualmente, ndo h& previsdo expressa de protecdo ao emprego do
trabalhador brasileiro. Apenas ha a previsdo do pagamento de uma multa de 40%
sobre os depositos do FGTS o qual esta preceituado no Inciso | do artigo 10 do
ADCT.

A diferenciagéo do Inciso | do artigo 7° da CRFB e da Convengéao 158 da OIT
consiste no seguinte: o primeiro tera como conteudo a tutela da relacédo de emprego,
além de prever uma indenizacdo compensatoria. JA a Convencao 158 da OIT, tem
uma abrangéncia maior: regulamenta todo o término da relacdo de trabalho por
iniciativa do empregador.

A referida Convencéo esta dividida em trés partes: a primeira versa sobre os
meétodos de aplicacdo e definicbes operacionais para 0 seu emprego. A segunda
preceitua o Inciso | do artigo 7°, superando-o, pois delimita a justificativa do fim do
contrato de trabalho, procedimentos prévios, indenizacdo em razdo da cessacao. A
terceira prega a cessacdo do contrato de trabalho por motivos econdmicos,
tecnolégicos, estruturais, dentre outros. Fato que se aplica também as dispensas
coletivas.

Por estes motivos, para Antonio Alvares da Silva (1992, p. 37) “ha uma
superacao em relacéo ao conceito de relacdo de emprego protegida contra dispensa
arbitraria  ou sem justa causa’, concluindo que (Loc. cit) “ndo ha
inconstitucionalidade da Convencao 158 da OIT em face do Inciso | do artigo 7° da
Constituicdo Federal Brasileira”.

Um segundo motivo pelo qual Antdnio Alvares da Silva argumenta que ndo ha
a supramencionada inconstitucionalidade, é devido a compatibilidade dos tratados
ou acordos internacionais com o ordenamento juridico interno, afinal os direitos dos
cidaddos ndo estdo limitados & norma, mas também aos acordos internacionais
ratificados pelo Brasil.

Enio Galarca Lima (1996, p. 02) a inconstitucionalidade da Convencédo 158 da
OIT face o Inciso | do artigo 7° também né&o existe. “Primeiro porque o objeto de uma

é diferente do outro, isto em virtude de que a Lei Complementar versara sobre a
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dispensa arbitraria ou sem justa causa e indenizagdo compensatoéria. Ao passo que
a Convencéo 158 da OIT é mais abrangente, afinal versa sobre o término da relagcéo
de trabalho por iniciativa do empregador”.

Ainda segundo o mesmo autor (Loc. cit.), em segundo lugar, ndo ha a
supramencionada inconstitucionalidade, pois o paragrafo 2° do artigo 5° da
Constituicdo Federal Brasileira prescreve que os direitos e garantias fundamentais
positivados na Constituicdo Federal Brasileira, ndo excluem os decorrentes de
tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Além dos argumentos até aqui citados que compatibilizam o Inciso | do artigo
7° da CRFB com a Convenc¢do 158 da OIT, também corrobora o argumento de que
nao ha inconstitucionalidade o julgado Recurso Extraordinario (RE) numero
466343/SP, afinal a jurisprudéncia firmou entendimento de que os tratados
internacionais sao normas supralegais, ou seja, estdo acima das Leis Ordinarias e
Complementares, todavia abaixo da CF.

Outro entendimento que existe, € o de que a Convencdo 158 da OIT é
autoaplicavel e ficaria a cargo dos tribunais preencherem as lacunas que julgar
existentes.

Enio Galarca Lima (Loc. cit.) ressalta que o artigo 7° da Constituicdo Federal
trouxe as condicbes minimas para o trabalhador, e ndo exaustivas, fato que permite
a recepcao de outras normas benéficas ao trabalhador.

O Principio da Protecéo esta devidamente preceituado no Inciso | do artigo 7°
da CRFB, porém ndo estd sendo utilizado, afinal o legislador infraconstitucional
jamais o regulamentou. Contudo, ao ratificar a Convencgao 158 da OIT, fez com que
tal preceito viesse a estar de volta a Constituicdo Federal, afinal os principios
consagrados ndo excluem outros decorrentes de Convencfes internacionais
ratificadas pelo Brasil.

Alega Antonio Alvares da Silva, (1992, p. 40) que “na atualidade as nacées
estao estreitando as relacoes, final os paises buscam a integracéo”. Exemplos disso
sédo a UE e o Mercosul.

Os incisos | do artigo 49 e VIII do artigo 84 da CRFB tratam justamente de
tratados internacionais. Como a Convencao dispde sobre direito e garantia
fundamental ao trabalho, foi acolhido pela Constituicdo Federal e por isso ndo ha

inconstitucionalidade da Convencéo 158 da OIT.
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Ainda Antonio Alvares da Silva, (1992), nesse sentido, explica que o que
ocorreu foi justamente o contrério, ou seja, a regulamentacdo do prevista no Inciso |
do artigo 7° da CRFB perdeu importancia, e tornou-se desnecessaria face o até
entdo acolhimento da Convencédo 158 da OIT, fato também ocorrido no Direito
Portugués.

Finalmente o mesmo autor conclui, (Ibid., p. 45), que “ndo ha o que falar em
inconstitucionalidade em face da previsao de Lei Complementar para regulamentar a
matéria afinal o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira prevé a
possibilidade de recepcdo dos tratados internacionais em relacdo a Constituicao
Federal de 1988.

4.5 A VOLTA A DISCUSSAO DA CONVENCAO 158 DA OIT NO CONGRESSO
NACIONAL

Mesmo diante de todos os acontecimentos que ja foram tratados no que se
refere & Convencgdo 158 da OIT, o governo de Luiz Inacio Lula da Silva reagiu de
modo favoravel & Convencédo 158 da OIT.

Em 14 de fevereiro de 2008 o governo encaminhou a Mensagem 59/2008 em
gue submete ao Congresso Nacional a apreciacdo da Convencéo 158 da OIT que
versa sobre o “término da relacéo de trabalho por iniciativa do empregador”.

O Ministro das Relagbes Exteriores Celso Amorim fez uma exposi¢do do
historico da Convencéo 158 da OIT no direito brasileiro, desde sua internalizagéo até
a denuncia, abrangendo também o mérito.

A exposicdo do Ministro mostra que tanto os representantes dos empregados
com também de parte dos préprios empregadores querem mais esclarecimentos
sobre o assunto, ou seja, mais debates.

Para os representantes dos empregadores, a discussao é valida afinal existe
0 argumento de que a norma internacional esta defasada e consequentemente
conflitaria com o sistema do FGTS.

A comisséo tripartite (CTRI) de relagbes internacionais da OIT recomendou
que a Convencao 158 da OIT deveria voltar ao Congresso Nacional para nova

discusséo fato que comoveu o direito brasileiro, fazendo de imediato a reanalise.
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Para Ramais de Castro Silveira (2008, p. 166) a medida executada pelo
governo Lula é de pura sabedoria, pois a Convencao passara a ser aplicada com os
motivos pro e contrarios, sem invocar qualquer situacéo anterior.

Essa nova apreciacdo foi muito bem recebida pela classe trabalhadora. As
centrais sindicais, o Ministro da Previdéncia Social, Carlos Lupi, comemoraram tal
iniciativa.

Todavia, como nao poderia ser diferente, ainda, na atual fase, ha
posicionamentos contrarios a nova apreciacao da Convencao 158 da OIT. Diversos
artigos de jornais atacaram violentamente o tema sob a tutela das confederacdes
patronais.

Ramais de Castro Silveira (2008, p. 168) relata que “a torcida € para que a
Mensagem 59/2008 seja aprovada nas duas casas do Congresso Nacional e por
quorum qualificado, isto, para que seja aprovada com status de emenda
constitucional”.

E importante, por fim, ressaltar que a ADIN 1.625, ja abordada neste trabalho,
continuara a ser apreciada pelo STF, afinal podera servir de jurisprudéncia para

casos futuros.

4.6 OS POSICIONAMENTOS CONTRARIOS A APLICABILIDADE DA
CONVENCAO 158 DA OIT NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

Os posicionamentos contrarios a ratificacdo da Convencao 158 da OIT pelo
direito brasileiro e citados no item anterior provém de representantes da classe
empregadora, tais como a CNI e a CN.

Com a ratificagdo da Convencao 158 da OIT, o desligamento do empregado
teria uma duragcdo muito grande. Afinal, além da justificacdo do motivo pelo
empregador, o empregado, como de praxe, também tem o direito de se defender por
carta ou oralmente com a ajuda de seu sindicato.

Para a CNI (Op. cit.) a dispensa adotada hoje pelo direito brasileiro possui
custos altissimos para o empregador afinal o empregado possui muitos “seguros”
tais como aviso prévio de 30 dias, a multa de 40% sobre os depdsitos fundiarios,

além da liberacdo do FGTS e do seguro desemprego.
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A CNI alega que se a Convencao 158 da OIT for ratificada pelo Brasil o
empresario perdera a oportunidade de contratar e descontratar, ou seja, as
dispensas estardo engessadas, tornando-as burocraticas.

Ainda para essa confederacao, esses fatos deixariam o trabalho mais caro e
afetaria inclusive a produtividade. Serdo abertas poucas vagas, o que aumentaria o
namero de desempregados e a informalidade podera aumentar no pais. Os
investimentos do capital estrangeiro deixardo o pais e consequentemente o numero
de empresas multinacionais aqui instaladas também caira.

A CNI acredita que o numero de acdes trabalhistas ira aumentar, salientando
qgue hoje, no Brasil, existem cerca de 2 milhGes de a¢des por ano, muito mais do que
no Reino Unido, 115 mil anuais; que os Estados Unidos com 75 mil demandas por
ano e o Japao com 2.500 ac¢fes anuais.

Por fim, a CNI alega que nas empresas também ocorrerdo outros tipos de
guestdes tais como justificar publicamente que enfrentam varios problemas, fato que
redundaria na perda da confianca por parte dos bancos e na falta de confianca em
seus produtos por parte dos consumidores.

Posicionamento semelhante possui 0 empresario Antonio Oliveira Santos
(2008, p. 1), presidente da Confederacdo Nacional do Comércio (CNC). De acordo
com o empresario, o Brasil jA possui um dos melhores sistemas trabalhistas do
mundo. Ou seja, um dos mais garantidores das premissas sociais, afinal dispde de
salario-minimo, 13° salario, férias anuais acrescidas de 1/3, aposentadoria por idade
e por tempo de contribuicdo, conta vinculada do FGTS acrescido da multa de 40%
do FGTS (em caos de dispensa por parte do empregador), aviso prévio, entre
outros.

A Convencédo 158, segundo Antonio Oliveira Santos (ibid.), € muito rigida e
por este motivo fez bem o entdo presidente da Republica Fernando Henrique
Cardoso em denuncia-la no ano de 1996. Essa rigidez, segundo Oliveira Santos
(ibid.) € o principal motivo para que apenas 34 paises dos 181 membros da OIT
ratificarem-na. Assegura ainda que a ratificacdo é um retrocesso, afinal voltaria a
conflitar o capital contra o trabalho tal qual ocorria no passado.

Nas palavras de Antonio de Oliveira Santos (ibid., p. 1) “A Convencao 158 &
um instrumento engessador das relagdes entre o capital e o trabalho, orientadas

pelo respeito aos valores sociais do trabalho e a livre iniciativa, consagrados pela
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nossa Constituicdo, como um dos fundamentos do Estado democratico de direito e
representa um retrocesso, que podera alimentar sérios conflitos”.

Ao falar do FGTS, Oliveira Santos ressalta que é um sistema que permite a
criacdo de novos postos de trabalho, aléem da multa de 40%. A ratificacdo da
Convencéo para aqueles que a glorificam é apenas em curto prazo.

Segundo dados estatisticos apresentados por Antonio Oliveira Santos apesar
de ter ocorrido 12,7 milhdes de dispensas, houve um namero de contratacdes de
tamanho significado: cerca de 14,3 milhdes de contratacbes foram efetuadas em
2007, o que significa um aumento no nimero de empregos.

O empresério conclui seu posicionamento arguindo que a convencgéo 158 da
OIT vai em desencontro com a politica do governo, ou seja, nha contramdo do

desenvolvimento econdmico.



CONCLUSAO

Segundo Domingos Savio Zainaghi “a indenizacdo compensatoria aguarda
ansiosa sua regulamentacdo por lei complementar™®. Sera que isto é realmente
necesséario? Ou em outras palavras, a aplicacdo da Convencdo 158 da OIT permite
a compreensao da revisdo hermenéutica no tocante ao Inciso | do artigo 7° da
Constituicao Federal Brasileira?

Para responder a estes questionamentos este estudo demonstrou o conceito
de dispensa como sendo o0 ato em que o empregador decide colocar fim ao Contrato
de Trabalho, podendo praticar a dispensa abusiva, dispensa sem justa causa e
despedida por justa causa. Na sequéncia, com vistas a protecdo dos empregados,
abordou-se a questdo da estabilidade, que constituiu um dos aspectos mais
importantes do presente trabalho.

A estabilidade no direito brasileiro, denominada “estabilidade decenal”, previa
a garantia de emprego para os empregados que laborassem por dez anos ou mais
ininterruptamente para o mesmo empregador. A partir de 1966 foi criado o FGTS
coOmo uma suposta nova opcao para a garantia de emprego. Contudo, o FGTS
surgiu apenas como uma ferramenta para que 0s empregadores, aos poucos,
eliminassem a estabilidade decenal, afinal se os empregados nédo optassem pelo
FGTS possivelmente ndo seriam contratados.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 a estabilidade
decenal foi revogada, somente fazendo jus a ela aqueles trabalhadores que
anteriormente haviam optado por tal regime. O FGTS passou entdo a ser
supostamente o Unico sistema de “protecéo” ao trabalhador.

A partir de entdo se constatou que os trabalhadores estavam desprotegidos
em relacdo ao emprego, apenas tendo uma mera compensacao pecuniaria.

Mesmo diante do final da estabilidade decenal o legislador constituinte
aprovou no inciso | do artigo 7° da CRFB, que dispde sobre a proibicdo da
despedida abusiva ou sem justa causa, cabendo a lei complementar versar sobre

indenizagdo compensatoria, entre outros direitos.

% Doutor e Mestre em Direito do Trabalho, em prefacio do livro Estabilidade e garantia de emprego,
uma visdao critica, de Jether Gomes Aliseda (2001).
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O direito ao trabalho esta previsto nos artigos 1° ao 6° da Constituicdo
Federal Brasileira fato que permite concluir que o direito ao trabalho ndo é apenas
social como também fundamental.

Voltando ao inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira, a analise
permitiu concluir que o emprego esta protegido cabendo a lei complementar dispor
sobre indenizagcdo compensatdéria dentre outros direitos.

Ora, se o empregado ja esta protegido, por que o inciso | do artigo 7° da
Constituicdo Federal Brasileira ndo tem aplicabilidade imediata em nosso
ordenamento juridico? Esse fato ocorre, justamente porque a maioria da doutrina
classifica o referido inciso como norma de eficacia contida, dependendo de lei
complementar para ser regulamentada.

Erroneamente, a multa de 40% sobre os depositos fundiarios € vista, pela
maioria dos juizes, como medida compensatéria a estabilidade quando na realidade
deveria estar positivada conjuntamente.

A questdo do Onus probatério seria inteiramente do empregador o qual
deveria provar se a dispensa foi ou ndo arbitraria e, dessa forma, o dilema da falta
de protecédo do emprego estaria em parte resolvido.

O direito potestativo do empregador também foi analisado, como sendo uma
prerrogativa que a legislacdo patria oferece ao empregador, ou seja, o direito de
despedir. Entretanto, € sabido que o principio da continuidade no emprego deve ser
respeitado e se sobrepor ao direito potestativo do empregador.

No que se refere ao abuso do direito, ele se caracteriza quando h& o excesso
no exercicio de direitos subjetivos. Ou seja, 0 abuso ocorre quando ha contrariedade
a boa fé, aos bons costumes, os fins econdmicos e sociais. O abuso né&o foi tratado
com profundidade no Cddigo Civil de 1916, porém com o Caodigo Civil de 2002 a
figura do abuso do direito passou a estar explicito em seu artigo 187, equiparando-o
a ato ilicito. Todavia, ndo se pode equivaler abuso de direito e ato ilicito.

No ato ilicito hd uma norma que esta sendo violada ao passo que no abuso o
que esta ocorrendo € uma desconformidade entre a conduta e o fim a que a lei
impoe.

Finalmente o abuso do direito surge no direito do trabalho a partir da
utilizacdo como fonte subsidiaria do direito civil. E passou a ser tipificado como
abuso do direito na despedida, quando ocorre em casos em que o trabalhador criou

expectativa, por uma ordem do empregador, em permanecer na empresa, € essa
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expectativa ndo se concretizou. Nesta situa¢cdo mais que apenas indenizar é garantir
0 emprego ao trabalhador.

O conceito de boa-fé prevé a divisdo em boa-fé objetiva e subjetiva. Na boa-
fé subjetiva o sujeito acredita estar exercendo a titularidade de um direito, quando na
realidade ndo possui. Ja na boa-fé objetiva ha uma regra de conduta a ser seguida
sendo classificada como um standard, atuando na protegao da confianga.

Verificou-se que a boa-fé objetiva atua como limitadora ao exercicio de
direitos subjetivos, coibindo, dessa maneira, o abuso do direito. Implica ainda os
deveres laterais oriundos da obrigacdo principal, tais como deveres pré e pos-
contratuais. O principio da boa-fé objetiva também atua no Direito do Trabalho
sendo que as partes deverédo prezar pela a lealdade e honestidade.

A boa-fé tem como resultado a inser¢cdo do empregado no contexto social.

A doutrina da boa-fé objetiva em sua fungdo limitadora ao exercicio de
direitos é consistente nas hipoteses de limitacdo ao direito potestativo de resolucao.
O principio da boa-fé objetiva com base na doutrina pode ser encarado como
limitacdo ao direito potestativo do empregador em dispensar o empregado, isto
porque esta em questdo a vontade de duas partes e ndo de apenas uma como no
direito potestativo.

Assim, caso provoque danos ao empregado o direito potestativo em despedir
0 empregado ndo sera permitido.

A Ultima parte do trabalho tratou da analise da Convencao 158 da OIT a qual
foi aprovada em Genebra na Suica em dois de junho de 1982, a partir da
Recomendacgédo 119 referente ao término da relacdo de trabalho por iniciativa do
empregador.

Como fundamento técnico a Convencao 158 proibe a dispensa imotivada por
iniciativa do empregador, sendo possivel fazé-la apenas com um motivo plenamente
justificavel.

Na esfera internacional, a Convencéo 158 da OIT esta ratificada por trinta e
quatro paises, a maioria paises subdesenvolvidos. Dentre os paises de primeiro
mundo destacam-se Espanha, Suécia, Finlandia e Franca.

No Brasil, o Decreto Lei 68 ratificou a Convencgdo 158. Contudo, o depdsito
pela Comissao do Brasil em Genebra foi feito apenas em 1995.

A discussdo sobre se a ratificacdo poderia ter sido feita pelo Congresso

Nacional ou se necessitaria da ratificagdo do Presidente da Republica tem se
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estendido pelos longos dos anos, uma vez que, ho mesmo ano da entrada em
vigéncia da Convengdo 158 da OIT, em 1996, ela foi denunciada unilateralmente
pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso.

A denuncia foi considerada inconstitucional afinal deveria ter a participacdo do
Congresso Nacional que ratificou a Convencdo, pelos representantes dos
trabalhadores e dos empregadores.

Para solucionar o impasse existe uma ADIN tramitando no STF a qual foi
impetrada pela Contag e pela CUT. Ja votaram favoravelmente a ADIN, de modo
parcial, o ex Ministro Mauricio Correa e o Ministro Carlos Brito, e totalmente
procedente o Ministro Joaquim Barbosa. O Ministro Nelson Jobim votou pela
improcedéncia e desde junho de 2009 os autos se encontram com vistas para a
Ministra Ellen Gracie.

Pode-se dizer que ha uma diferenca entre o inciso | do artigo 7° da
Constituicdo Federal Brasileira e a Convencao 158 da OIT. Com efeito, o primeiro
protege a relacdo de emprego podendo ainda prever indenizacédo. Ao passo que a
Convencao 158 abrange todo término da relacdo de emprego por iniciativa do
empregador.

Existe compatibilidade entre a Convenc¢éo 158 da OIT e o inciso | do artigo 7°
da CRFB, afinal h4 previsdo na prépria Constituicdo Federal dispondo sobre a
possibilidade de recepcdo de tratados internacionais em paralelo as garantias
fundamentais constitucionalmente previstas. Além disso, as normas decorrentes de
tratados internacionais sdo supralegais, ou seja, estdo acima das Leis Ordinarias e
das Complementares.

A regulamentacdo, por Lei Complementar, do inciso | do artigo 7° da
Constituicdo Federal de 1988 perdeu forca quando da ratificagdo da Convencao 158
da OIT, uma vez que esta supriria a falta da Lei Complementar.

A volta da discussdo da Convencéo 158 da OIT ao Congresso Nacional
reascendeu a chama com a finalidade de haver nova recepcao da Convencédo 158
da OIT pelo direito patrio.

A nova discussdo mostrou que existem posicionamentos distintos no que se
refere a recepgcdo. H4 os que se posicionaram contra a estabilidade, porém seus
argumentos restam imprestaveis, tendo em vista que esta se tratando de direitos
constitucionalmente positivados, como a dignidade do trabalhador, o direito ao

trabalho e como néo poderia ser diferente a protecdo do trabalho.
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Com relacao aos objetivos propostos a este estudo, pode-se afirmar que a Lei
Complementar hoje ja esta sendo desprezada, afinal a protecdo ao emprego do
trabalhador ja estaria garantida com a aplicabilidade imediata do inciso | do artigo 7°
da CRFB. Além disso, ao ser recepcionada mais uma vez, a Convencao 158 da OIT,
e se estd diante da iminéncia de sua volta ao ordenamento juridico brasileiro,
desprezaria também a aprovacéo de Lei Complementar para versar sobre a matéria,
cabendo a convencao 158 da OIT e aos julgados dos tribunais, sob os ditames da
boa-fé e dos bons costumes, preencherem as lacunas que eventualmente vierem a
faltar.
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ANEXO |

Tabela 1 - Numero de dispensas no Estado de Sao Paulo nas primeiras décadas, depois da instituicdo do FGTS

Ano/ 1963 | 1964 | 1965 | 1966 1967 | 1968 1969 1970 1971 1972 1973 1974 1975 1976 1977 1978 1979 1980
Set.Ativ.Econ.

1.Ind.Alim. 2,765 (2,094 2,692 |3.291 |3.489 |3.903 |8.861 6.861 |8.345 7.512 8.343 9.817 9.549 9.820 10.606 |11.157 |[11.669 |12.044
2.Ind.Const/Mébil. 3.477 |3.439 |3.989 (3,94 4.203 |3.946 |5.872 12.468 | 14.499 |17.037 |16.997 |18.621 |14.001 |14.067 |13.578 |8.578 9.050 9.365
3.Ind.Graf./Papel 2.636 |[4.000 |3.081 |3.130 |3.998 |3.597 |9.603 12.468 | 3.249 8.177 8.649 10.475 |12.459 |12.092 |12.776 |11.789 |12.521 |11.204
4.Ind.Metal. 24.435 | 15.938 | 22.450 | 15.696 | 18.261 | 16.913 | 32.860 | 3.245 |29.624 |27.918 |32.166 |33.520 |14.171 |31.370 |26.817 |19.730 |14.244 |13.943
5. Ind.Quim/Plast 3.250 |2.782 |4.413 |3.673 |[4.946 |[6.047 |13.362 |24.337]9.546 10.145 |[12.166 |12.978 |14.050 |13.213 |39.771 |20.095 |20.546 |18.461
6.Ind.Textil 8.283 |8.739 |10.531|7.713 |11.025|9.401 |25.135 |8.201 |19.924 |19.523 |21.281 |23.510 |20.784 |20.737 |21.183 |19.890 |17.556 |[17.018
7.Ind.Vest. 2.457 (1475 |2512 |2.484 |3.044 |3.295 |6.639 16.399 | 6.022 6.653 7.587 10.846 [11.222 |13.683 |13.780 |[13.891 |15.948 |16.065
8.Ind.Div 2948 |2.783 |4.232 |3.207 |3.683 |3.629 |7.281 6.147 |6.819 6.761 8.127 9.128 3.621 6.527 10.107 |[11.360 |12.209 |15.545
9.Total Industria 49.451 | 41.250 | 53.900 | 43.134 | 52.649 [ 50.731 | 108.833 | 87.154 | 102.048 | 103.816 | 115.316 | 128.495 | 123.863 | 109.409 | 128.618 | 136.496 | 113.743 | 113.645
10.Bancos/Seg. 2.030 (2.010 |2.046 |2.681 |3.637 |4.283 |11.274 |8.058 |6.744 10.753 |12.010 |12.597 |10.314 |9.903 8.592 9.727 8.846 8.513
11.Transp/Serv. 3.035 |2.976 |3.928 |3.806 |[4.472 |3.517 |8.462 8.462 |10.151 |11.520 |12.945 |16.987 |17.645 |18.433 |18.556 |20.752 |18.285 | 15.852
12.Comércio 9.527 |[9.654 |10.207|10.834|11.764|11.661 | 26.682 |21.785]19.887 |27.660 |35.310 |34.388 |35.590 |[37.919 |41.333 |40.234 |40.500 |42.366

Fonte: Macedo e Chahad (1985, p. 62)
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Deposite-se na Secretaria do Mestrado.

Professor Doutor Eduardo Milléo Baracat
Orientador

Curitiba, / /

Recebido em: / /

Secretaria
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